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©ie 21rbeit ift üon ber 3lcd)t§= nnb ©taatgmiffenftßaftticßen gafuttät 
ber Uniüerfität SSrcgtau als £iabi[itatiougf<ßrift angenommen Inorben. 
©ie luar in ber batualg Oorgclcgtcn Raffung bcrcitg im Sufi 1937 aligc= 
fdjloffen, ©ag floatet crfdjicncne ©dßrifttum unb bic jüugfte 91edßtfpre= 
djuitg beg 91© mußten uadjträgtid) furg cingcfügt inerben. ©ie Unter* 
fudßung get)t glnat Oon bem nodß gcltcnben alten ©t©93 aug; fie ift je* 
bod) — unter 93etü<ffid)tigimg beg ©ntlnurfg ciueg ©eutfeßen ©trafgefeß* 
bucfjg, eiufdßließlidj ber amtlichen Dlcformarbciten, bie mir aug meiner 
bieuftlidjen ©ätigleit gur Verfügung [tauben — fo angelegt, baß ißre, 
im lnefcntlidßen mctßobotogifdßcn, ©tgebniffe auiß für bag neue ©traf* 
rccf)t ©ettung bemalten, ja gcrabe für biefeg 23ebeutung gewinnen 1 2 3 ), ©enu 
bic aufgelnorfene gragc loirb in gtunbfäßticßct $inficßt aueß in 3ufunft 
fortbefteßen unb gu einer ©ntfeßeibung beäugen. 9?ad) Magier (©.©.111, 
127)-) gehört ber ftamgf gegen bie „Sinitificruug ber ©irafredjtgbe* 
griffe" (seil, glnat lebiglicß!) gum Programm bet „91euen (Vieler) 91ecßtg* 
luiffenfd)aft"; unb cg ift nid)t gu DerfcnuenjDaß niete ©egner ber fog. „Stic* 
Ier©cßule" übergeugte SInßänger ber ßier bcfämßften Scfire non ber begriff* 
litten Slfgefforictät bc» ©trafrcdjtg finb. ©crabc bcgßalb muß aber baranf 
ßingetuiefen inerben, baß bic grage natß bem begrifflichen SBerßältniS 
beg ©trafreeßtg gum 3inilrecßt niel älter ift atg ber neue „StJletßobenftreit", 
unb baß jebenfaltg bie 91ecßtft>recßung beg 91© fidh feit gaßrgeßnten um 
eine ©mangißation ber ftrafred)tlid>cn Satbeftaubgmerfmale bemüßt unb 
nerbient geniacßt ßat, oßne alterbingS bei ber 91ecßtgteßre gebüßtenbe 
23eacßtung ober gar 3 u fü m mung gn finben. 

©ie Unterfucßung ift belnußt auf bag ©ebiet beg materiellen ©traf* 
reeßtä befeßränft; bag entfpreeßenbe Problem einer unguläffigen „3inib 
ßrogeffualifierung beg ©trafOerfaßrengrccßtg", auf beffen SBicßtig'feit 
erftmalig £>enfeP) aufmerffam gemacßt ßat, ßarrt noeß ber näßereu 23ear-- 
beitung. 

©reifgtnalb, im guti 1938. 

^angsgürgen 33 r u n g. 


1) ugl. bagu unten S. 313 91oic 38. 

2) ber bie 'tlrbcit uorl)er begutachtet l)nt. 

3) SStrfR 1935, 129 unb fdjon uorher; ugl. “Bericht über bie S?age besStubiums 
bcs öffentlichen Hechts, ber Sleutjche Staat ber ©eqeniuart, J)eft 12, S. 38 fg.; anbers 
bie programmatifdjen ©rhlärungen uon Regier, 15inbing=fjeftfcf)rift, Banb 2, £.202. 






Botfptud). 

„Sie SluSridjtung her ftrafredjtlid^crc an ber giüüredjtlid)en SBegriffö- 
Bilbung ift eine Slngelegentjeit beS 19. 3aljtf|uubert§ unb be§ SiBeraliS* 
mu§. ©ajj eS notmenbig ift, ba§ ©ttafredjt bon giüiliftifcfjen gegriffen, 
ja bon bet gangen ©enflneife be§ Bürgerlichen 9lect)t§ gu Befreien, ift 
Bjcute in ber jungen ©cncration allgemein anerfannt. ©iefe ©rtöfung 
au§ ben geffetn ber gibiliftifcfien begriffe [teilt meines SractjtenS gerabegu 
ben Stcrnfmnft in ber mobernen ©nthncflung ber ftrafrecfjtlicEjeri ©ogmatif 
bar." 

(Sdjaffftcin in ber 100. Sifcung ber 11mtlid)en 6trafred)tshommiifion anläfc 
lief) ber SBeratungcn über Sreubrud) unb Unterfdjlngung) 

„©dingt ber ©trafrcd)tSSfIegc bie tatfädfjlidfje, nicht nur gefefelidjc 
33efteiung au§ ben Stetten ber üBerfoni menen giöiliftifch ausgerüsteten 
©enflneife, fo BcfteSt bie IDtöglicSfeit, baff bon il)t auS ba§ bolfötiimlidje 
fRedjtSbenlen üBerSaupt luieber gurücferoBert tnirb." 

(©taatsfehretär Sreisler, 3>cuifcf)e 3uftiä 1936, 1574) 



Gtofiilpng. 

1. Sie nadffotgenbe Unterfudjung fefct fic^ al§ Wefcntlichfteg 3iel, bic 
Richtigfeit unb bie Rugwirfungen ber brogrammatifchen’ -Ceitfä^e nach* 
guftrüfen, bie wir alg befenntniglfafte Richtlinien ber Stugarbeitung beg 
Shemaä borangefteltt haben. Sie recf)tgf)olitif<he Rebingtßeit 
ber grageftetlung unb ihre SBebeutung für bie ©rneuerung beg 
beutfchen (Strafrechte ergeben ficfj ohne Weitereg aug ber in jüngfter 3eit 
gewonnenen ©rfenntnig, baß bie Übertragung gibitrechtticher «Begriffe unb 
Senfformen auf ba§ Strafrecht nur einen Sfugfchnitt aug ber allgemeinen 
Sibilifierung beg öffentlichen Rechte barfteltt, bie in befonberem «Raffe 
bet inbibibualiftifchen Umformung beg Rechtg fchlechthin unmittelbar 
SSorfdfub geleiftet hat 1 ), £>eute gilt eg, biefe ©ntwicftung rücfgängig gu 
machen unb fie burch ein neueg, an ben «Belangen ber Rolfggemeinfchaft 
auggerichteteg natürlicheg Rectjigbenfen gu erfeßen 2 ). Somit finb Rieß* 
tunfl unb grontenfteHung ber Arbeit feboch nur in gang groben 3ügen 
umriffen; bie erforderliche genauere ©inorbnung beg Shemag in bie neuere 
©ntwicftung ber ®trafredfjt3wiffenf«haft Wirb erft burch fotgenbe ©rwä= 
gung berbeutlicht: ©ine ber wichtigsten §anbhaben für bie Surchbringung 
beg öffentlichen Rechte, ingbefonbere beg Strafrechte, mit bem in ben 
Begriffen unb Sehren beg ^ribatredjtg enthaltenen liberatiftifchen @e= 
banfengut bot bie aug bem — fo oft mißbrauchten — ©runbfaß ber ©iw 
heit ber Rechtgorbnung fiergeleitete Ruffaffung bon ber ©inheitlichfeit 
ber Rechtsbegriffe. 23or allem feßte fich immer mehr bie 2Infi<ht burch, 
baß ber Slllgemeine Seil beg bie gunftionen eineg allgemeinen Seit» 
beg Rechte, einer allgemeinen' Recf)tglehre, übernehmen fönne unb müffe. 
Sie einzelnen «Begriffe unb Senfformen beg 3ibilred)tg Würben für alU 
gemeingültig erflärt 3 ) unb auch borthin übertragen, wo ißre Slugteguug 
in gibiliftifch=technif<hem Sinne mit bem befonberen 3wecf ber berfd)iebe= 
nen Rechtggebiete unbereinbat War unb bie finnboüe, Wefengmäßige ©r= 
faffung ber SSirflichfeit berfiinberte. „Sie «Begriffe geftatteten fich nicht 
nach ben Singen, fonbern nach ber fetbftänbigen Secfmif ber abftraften 
Regriffgbilbung" 4 ). 


1) og(. ©djaffftein 5)33 1934,1174 ; 5>R«H5iff. 1936,39 ff.; <f)uber (©runbfra- 
gen) 6.148 ff.; Sjöhn 5)«R 1935,233 u. 266; neuerbings Breisler 5)3 1936,1568 ff. 

2 ) ogl. hierüber ausführlich 3rcisler: „3ur «Befreiung bes fHeAtsbenfeens", 

a.a.O. 

3) „ucrbinglicht“, „oerabfolutiert“, „als «Kirbliehheiten angefehen". 

4) fo ©ahm (©runbfragen) 6.62; ogl. 3reis(er a.a.O. S. 1568; „Oie eigen¬ 
er! ber überkommenen roiffenfchaftlichen üirbeitsroeife führte gu einer «Borherrfchaft 

8 tu ns, SBefrehma bes Gtrafred)ts 2 





©er STarn^f gegen biefcS „normatibiftifdje" fftedjtSbcnfcn, baS bie 
S5>irflicfifeit mit einem -„gerabegu gefpenftifd^en Bch bon allgemeinen 58c= 
griffen" üBetgog, bilbet feit ben gmnbtcgenben SlrBeitcu Sari ©djmittS 5 ) 
ben Sftittclpunft ber Begebungen um bie ©rneuctung beS beutfd)en 
9tcd)tS. SnSBcfoubcte auf bem ©eBict bcS ©ttaftedjt3, baS bon bem 
,,3od) beS gibiliftifdjen ©enfenS Befreit merben muf3, Inenn e§ mieber 
bolfStümlidj merben mill" 6 ), ift ber Angriff Bereits erfolgreich borgetra» 
gen 7 ), ©clbft ber augenblidtic^e ©taub ber gibilrechtlidjen ©ogmatif 
mirb burdj bie allgemeine Sofung „Sluflocferung ber altgcmeinen 9tecf)t§= 
Begriffe, 3urüdbtäng'ung unb $onfretifierung beS Slttgemeinen ©eilS" 
gefenngcidjnet 8 ). ©cmcuifptcchcnb gliebert fid) aud) unferc Slrbeit, bie fidj 
mit ber bcfonbctS gugcff>ihten grage ber Bchanbtung gibitrechtlidjer 33e= 
griffe im ©trafredjt Befdjäftigt, in biefe grontenfteCfuiig ein unb bet» 
fudfjt unter Bcfdjränfung auf einen Beftimmt umgrengten gragenbeteidj 
einen Beitrag gu teiften gu einet mcfenSrnäftigeu (Srfaffuug ber ftraf» 
rechtlich«« Begriffsinhalte unb bamit gu bem im ©tunbe aligcmcin er» 
ftreBten „rechtSinhaltlidjeu ©enfen" 9 ). Sie Bemüht fid) aufeerbem, einen 
Sßunfcfj ber ©rfiillung näher gu Bringen, ben 9tidjarb ©dfjmibt 10 ) unniit» 


bcs ^ioiliftifdjen 9 fedjtsbcnfeens’ im gefamten ‘Kecfjtsbenfecn; bas roar um fo fee* 
(aftenber für bic iRedjtsarbcit, als bamit nidjt nur ein beftimmt geartetes 9\edjts= 
benben auf ©ebiete übertragen rourbc, auf benen es nidjt geroadjfcn roar, fonbern 
nodj baju ein foldjes, bas fdjon in feinem eigenen B 3 irfeungsgebict, im ©emein* 
redjt, nidjt eine Uörbctung, fonbern Bcfjinberung oolbstiimlidjcr ‘■Kedjtsarbcit be* 
beutet." 

5) ogl. bie brei ‘Jlrten bes redjtsroijfenfdjaftlidjen ©enbens unb 3)9t 1934, 225; 
ferner Safjm 3.6taats9Bi 1935,181; SöTegger ©6108,64 unb 6 djroinge= 3 immerl 
aaO. 6.23 fg. 

6 ) freister aaO. 6.1571. 

7 ) unb jroar nidjt nur oon ben 'Jlnfjängern ber fog. Vieler 9tidjtung 
(ogl. insbefonbere bie angeführten ©djriften oon 2 >afjm unb ©djaffftein, bagu 
Bolbt, 3.6taats3Bi. 1936,475,ff. mit ©djrifttum); audj 6djroinge=3immerl 6.24 ff. 
betonen, bajj bie ftrafrcdjtlidjen 'Begriffe nidjt nutroenbig ibentifdj mit ben gleich* 
(autenben Begriffen bes bürgerlidjen ÜKedjts, bafj fie feeine feften Äörper finb, bie 
fidj roie matfjematifdje Formeln (janbljaben laffen. 

8 ) ogl. insbef. 6 iebert BfRSIBiff. 1936,204 ff., beffen iMusfüfjrungen audj für 
uns oon größter Bebcutung finb; ferner SBiacfeet ®iR313iff. 1937, 6.11; ©djlcgelberger, 
ülbfdjieb oom «©'S; bagu Solle 3^2)911937,359 mit 6 djrifttum; ©reisler, 
©inige ©ebanfeen gut ©rneuerung bes bcutfdjen ©emeinredjts; 2)©emein'2Birtfd)9t 
1937,85 ff.; neuerbings ©idjler, 39ife2)9U937, 562 unb Lebemann (3aljrbudj ber 
Bb2)9\ 1937 6 .1 fg), ber gutreffenb auf bic allgemeine ,,'prioatrcdjtsmübigfeeit" f)iri= 
roeift. 

9) fo bie Busbrucfesroeife oon 6djroinge=3immer( (6.31), bie es für falfdj 
unb finnroibrig fjalten, bie ©egenfäfelidjfeeit bes früheren unb Ijeutigen 9tedjtsbenben? 
mit bem ©egenfahpaar „abftrafet*feonferet“ 511 feenngeidjnen unb besljalb ben Busbrudt 
„feonferetes Orbnungsbenfeen" beanftanben. 3ür ben 3roetfe biefer Unterfudjung ift 
biefe Berfdjiebenfjeit ber Begcidjnung ofjne befonbere Bebeutung. Über fadjlidje 
©egenfähe ogl. je§t Blegger 391112)91 1937,417/420. 

10) 2)33 1900,152. 
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tetBar nad) bem Snfrafttreten beS B©B geäußert hat, baff fid) nämlich 
„ber (Sinflufj beS 33©» auf baS (Strafrecht in nichts ©etingerem bemäf)» 
reu möge als in ber madjfenben Klärung beS innerften ©efjaltS unb 
3medS uuferer ©traftedjtSbflege." 

©d)ou auS biefer futgen ©figgierung ber 21u§gang3ftellung ergibt 
fijfj, bafj mir unS bon ©ngifdj, ber neuerbingS in feiner 2tBf)anbIung über 
bie „Einheit ber 9tedEjtSorbnung" auch bie f?rage ber ÜBereinftimmung 
ber begriffe in berfdjiebenen 3techtSgebieten berührt unb burd) 93eiff)iele 
erläutert h«t xl ), nicht unmefenttidh unterfcheiben. ©enn mir fehen in ben 
feftgefteltten „SnhaltSberfchiebungen", metche bie angeblich entlehnten 
9icchtS6egtiffe im Strafrecht erteiben, nicht nur „tedEjnifdje 9Siber= 
fbrüdje" 12 ), fonbern BebeutnngSbotte Stnfähe ju einer ©ntmidlung, bie 
bem gioiliftifchen 9{edjtSbcnfen in ftrafrechtSfremben Gegriffen gerabe gu= 
miberläuft unb unter feinem ©efichtSfninft in ihrer Sebeutung bertlei» 
nert merben barf. ©crabe Ineil eS fid) bei ben gu erörternben fragen häu» 
fig um rein tedjnifdje ©ingclheiten gu haubetn fc)eint, ift eS notmenbig, 
non SInfang an auf ben meltanfchaulichen hintergrunb biefer ©ntmidf» 
lung hingumeifen unb ihre rechtSfotitifche Sebingthcit 13 ) gu betonen. ©eS= 
halb haben mir auch Bie rid)tuugmeifenben Seitfähe 14 ) unferer Unterfu» 
dfjung borangefteltt, obmoht fid) unberfennbar bie 9?otmenbigfeit gemiffer 
Berichtigungen unb 9Kobifigieru|ngen herauSftelfen inirb. ©abei fann 
eS fic) aber offenfichttic) nur um fragen beS SWafeeS fjanbeln, metche bie 
9iichtigfeit ber grunbfähtidjen ©inftellung nicht Beeinträchtigen, ©afe mir 
biefe Brogrammatifdjen ©runbfähe nicht im ©inne eines ©djlagmortS, 
mSbefonbere nidjt i. ©. einer boüftänbigen SoSlöfung beS ©trafrechtS 
bom Si^ilrecht anmenben unb baburd) miprauchen, foll bie ffätere 2tuS= 
arbeitung bemeifen. ©enn in ber ©at finb bie 3eiten borbei, in benen 
grumbfählidje ^roflamationen über ben meltanfchaulichen ©ehalt ber ftraf» 
rechtSmiffenfchaftlichen SCrbeit neu unb notmenbig mären, unb befoitberS 
heute fteht bie 9te<htSmiffenfchaft mieber bor ber Slufgabe, bie 9tidjtigfeit 
unb bie SluSmirfungen ber grunbfählidjen 9teuauSridhtung burd) forg= 
faltige ©ingelunterfudjungen aufgugeigen unb gu bertiefen 15 ). 

2. 3u biefem 3mecf bebarf eS gunädjft einer genaueren II m f d) t e i = 


1 ^ aaO. 6 . 43 ff.; ogl. bie 'Befpredjung oon «ffiolf 36tr®. 56, 283 unb Cobc 

eilw lUi , -UO. 

C aa9 ’ öcr Qbfr bc(on *. baft biefe ^Bibcrfprüdje als folcfjc heinc 

fadjudjc -Bebculung (jaben, 3 . 5 . 3 ur 'Bcrmeibung oon nidjt oolfestümlidjcn Slrnnft" 
ausi niefeen in Äauf 3 U neljmen feien unb gernbc 3 u ausfinbig gemadjt merben müfj* 
ten, um fadjlidje 2Biberfpriidje 3 U oermciben ( 6 . 45 ). 

t ^Jnbers Otagler, ©6.111,25: ,,3Bas aber bie fog. 3ioiiifierung bes öf* 

roefen“" a " 9ef,t ’ ’° ift i ic m ®- 9 ar he'if liberaliftifdje Berirrung ge= 

14) bie sroeifellos ctroas apobifetifdj unb nidjts roeniger als allgemein aner= 
bannt finb. 

15) ogl. 6 djaffftein 3ötrB3 56,104 unb 6djroinge=3immerl aaD. 6 .11. 



Bung unb Stbgrengung b e§ ©pema§, bag in meprfacper £m* 
fidbt unfcparf formuliert gu fein fepeint. ©ie geftellte STufgabe befcpranft 
fic6 rtämlidp niept barauf, lebiglicp bie Bei bem Stufbau ber ftrafrec^tlic^en 
c 5'atbeftänbe üermenbeten begriffe beg 3it>ilte^t§ (beg 58@58, h©58) 16 ) auf 
ihre SSraucpbarfeit gur Umfcpreibung beg ftrafreeptliep erpebliepcm ©aep* 
öe rpaltg gu prüfen unb ibjre gnpaltgbeftimmung burep bie ffteeptfpreepung 
ber Strafgerichte mit ber Sluglegung in ihrem „heimatreept" gu berglet* 
eben 58ielmept panbett eg fiep um bie berallgemeinerte grageftellung, 
ob alle biefenigen begriffe, bie unter berfelben 58egeiipnung 17 ) in aube* 
ren Steeptggebieten üermenbet merben unb angeblich burep bie ftrafgefeh= 
tiibe 58ermeifttng bort entteput finb, auep im Strafrecht ihre feftumriffene 
58ebeutung bepalten fönnen ober ob fie fo nicht 58egriffgfeffetn barftelten, 
bie. ber finnüollen Slnmenbung ftrafreeptlicper 58eftimmungen entgegen* 
fiepen unb begpalb irgenbmie, g. 58. im 5E3ege teleologifeper Sluglegung ober 
gar burep ein (Eingreifen beg ©efepgeberg, geloefert ober gefprengt tuet* 
ben müffen. Sn 58etracpt fommen bemnadp ^Begriffe aug ben üerfepieben* 
ften 5Re<ptggebieten, g. 58. aug bem ©taatg*, 58ölfer*, 58eamten=, 5BolI= 
ftreefungg*, ijkogeffrecpt ufm. 18 ). 5£abei tüirb gunäepft bie 5Ricptigfeit ber 
üblichen — einer 58erfelbftänbigung ber ftrafreepttiepen begriffe entge* 
genftepenben — Sluffaffung, monaep bie Vorfrage, ob bie eingelnen 58e= 
griffgmerfmale burep bie ftrafgefepliepe 58ermeifung tatfäepliep aug an* 
beren 5fte<ptggebieten enttepnt finb, opne meitereg gu bejapen ift, bemufjt 
in gtoeifel gegogen. ©obann mirb aber auep bort, mo eine berartige 
23ermeifung gunäepft niept gu beftreiten ift, algbalb bie grage einer ab* 
toeiepenben Sluglegung ber in 58egug genommenen begriffe naep ieleologi* 
frpen ©eficptgpunften aufgetootfen, im ©runbe alfo bie Stilgemeingültig* 
feit ber StecptSbegriffe über ipr heimatreept pinaug fepleeptpin gum 5ßro* 
blem erpoben 19 ). 


16) Sie 9lusbrüdte „3ioilred)t, bürgerliches SHecpt unb ^rioatreept“ merben 
ntelfad) in ungenauer, hier aber unfcpäblicper ©praeproeife als gleicpbebeutenb oer» 
roenbet. ©Iftcr (S©emeinB3irtfcp91.1936,337) feplägt ftattbeffen bie ©infuprung ber 
Bexeicpnung „©emeinreept“ oor; fo aud) freister aa£>. 

17) aud) bie ülusbrüdie .„Begriff" unb „SBortbejeicpnung merben paufig 
fnnonnnt gebraucht, obroopl fie jroeifellos oerfdjiebene Singe bezeichnen, ogl. 
©cpnorr o. ©arolsfelb S33 1935,1475: „Ser ‘Begriff ift fdjarf gu trennen oon bem 
2 Bort, mit bem man ipn bezeichnet“. 

18) ogl. j. $5. bie ‘Begriffe ‘Beamter, llnftellung (§ 359), ©efanbter (§ 104), 
Üluslanb (§ 8 ), ©läubiger unb Sd)ulbnet (§ 288), f5artei (§356) u. a. m.; insbef. 
panbelt es fiep um alle biefenigen 91ccptsbegriffe, bie ben ©egenftanb einer Borfrage 
i. 6 . bes §262St < pö bilben können, unb um folcpe, bie in ber Cepre oon ben 
normatioen Üatbeftanbselementen als fpejififcp reeptUd)*normatioe Satbeftanbsmerk* 
male bezeichnet roerben; ogl. pierüber unten S. 85,315 ff. 

19) Sagegen hübet bie Uragc ber ‘ilufjeigung unb Befeittgung materieller 
Sisparmonien jroifepen 3ioü* unb Strafrecpt, bie 3 . B. in ber Siffertation oon 
Saplem unb in einer Sonberabpanblung Binbings über bie Ungerechtigkeit Des 
©igentumserroerbs oom 9 licpteigentümer unb ipre 9 lebuktion auf bas kleinftmög* 
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©ie betonte ©egenüberftcllung Oon Qi^it* unb Strafrecpt in ber Über* 
feprift unfereg ©pema§ beeft alfo ben llmfreig ber gu erörternben gragen 
nicht pang; fie mirb aber burep bie ©rlnägung gerechtfertigt, bap bei ben 
meiften ber gu unterfuepenben begriffe gcrabe biefer ©egenfap bon 58e= 
beutung unb bie fBinbung be§ ©trafrccptS an ba§ gibilrecptlidpe ©enfen 20 ) 
gang befonberS bebenfliep ift. ©enn ber politifcpe ©epalt be§ „normatibi* 
ftifepen", abftraften 3tecpt§benfen§ tritt gerabe bei ben au§ bem 3ibil= 
recht, inSbefonbere bem 33ertrag§recpt entlehnten Gegriffen am finnfällig* 
ften in ©rfepeinung. Unfere Unterfucpung befepränft fiep beSpalb autp 
niept auf bie gum Slufbau ber ©atbeftänbe be§ S3efonberen ©eil§ bertnen* 
beten 3D?erfmate — obtoopl biefe ben ^»auhtteil ber SIrbeit barftellen —, 
fonbern mir merben auep einige ber fog. ©runbbegriffe be§ Sfllgemeinen 
©eil§ (g. 58. ©cpulb, 5Recpt§mibrigfeit, Unterlaffung u. a.) 21 ) in ben 
®rei3 ber ©rörterung einbegiel>en unb bamit ba§ 3fu§legung§* unb 58e* 
griff§bilbung§probIem gur SKetpobenfrage erlneitern. 

©iefe Slbgrengung be§ ©pema§ lägt c<§ bereite al§ unmöglich erfepei* 
nen, biefenigen gälte au§gufcpneiben, bei benen' bie SInlepnung an bie 
gibilreeptlicpe ©enfmeife gmeifcllog berfeplt unb nur burep eine offenfiept* 
fiep unguläffige Übertragung gibilreeptlieper ©ebanfengänge gu erflären 
ift. ©enn gtpeifelloS fann fepr oft bei „rieptiger" SluSlegung unb Sin* 
menbung be§ ©trafgefepeS Oon einer SIbpängigfeit be§ ©trafreeptS ge* 
genüber anberen fJtecptSgebieten feine fRebe fein. ®ie fbäteren Slugfüp* 
rungen merben geigen, mie notmenbig e§ ift, ben hierauf gegrünbeten 
(Sinmanb bormeg gu nehmen, eg fei miipig, bie ©elbftänbigfeit ber ftraf* 
rechtlichen 58egriffgbilbung bort naepmeifen gu mollen, mo in 5E3aprpeit 
feine 58inbung an auperftrafrecptliepe fReeptggebiete beftepe 22 ). ©enn ber 
©treit ber Meinungen brept fiep ja meift um bie Kernfrage, melepeg 
benn bie „rieptige" Sfuglegung fei, unb beren 58eantmortung ift gerabe 
Oon meltanfepauliepen ©rmägungen unb ber „Sticptigfeit" ber grunbfäp* 
liehen ©inftellung abpängig. Slber auep abgefepen babon, bap eg überpeb* 
liep loäre, eine föparfe ©renge gmifepen rieptiger unb falfeper Sluglegung 


lidje Blap untcrfud)t roorbert finb, nidjt ben ©egenftanb ber naef)folgenben ©rörte* 
rungen. Sasfelbe gilt oon ben 9!orm*, DBertungs*, teleologifdjen unb ©gftemroiber» 
fprüdjen i. 6 . oon ©ngifdj (aaO.) unb ben fonftigen IHusroirhungen ber „Unter* 
roerfung bes 6 trafred)ts unter bie aioiliftifdje SDTethobe"; ogl. Darüber Breisler 
S3 1936,1570. 

20) bas fd)on meprfad) aud) in anberen 91ed)tsgebieten, 3 . B. im Bölfeerrecfjt 
unb im 'Mrbeitsredjt gefepeitert ift. 

21 ) ©egen bie Berroenbung bes fgftemiragenben ©runbbegriffs „ 6 trafanfprud)‘‘ 
ogl. ©epaffftein aaO.; juftimmenb höpn S9U935,266 unb Saeisler 3aprb. b. St. 91. 
1935,535; ©djlüter, in Ser ©prenfepup im neuen beutfepen ©trafoerfapren ©.152, 
166. Samit ift aber bie Streitfrage nodj niept entfepieben, ogl. Detber ©© 106,412 
91ote 5 unb ©S 108,1 ff. 

22 ) fo insbef. Spebifcp ju ber gleichen fJroblemftellung unb Sntroic&lung in) 
Stcuerrecpt; ogl. unten ©.160. 
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gu gießen, erfcßeint eg angebracht unb fogat notwenbig, aucß biefe gälte 
iu ben ®reig ber Unterfucßung eingubegießen. ©enn gerabe fie Belnci= 
fen, wie ftarf bie «Bemühungen Waren, bag öffentliche Stecht Stritt für 
(Schritt mit bem li&eraliftifchen ©ebanfengut beg «BriDatreißtg 311 bureß- 
tränten unb bag «Strafrecht felfift bort, Ino eg bon fich aug feine Unab- 
hängigfeit Betnahrt hatte, ber gibiliftifchen ©enfweife gu unterwerfen. So¬ 
weit biefe Skrfucße im (Srgebitig gefcheitert finb, ift bieg augfcßließlicß ber 
«Recßtfbrecßung gu banfen, bie fich einer foldhen unguläffigen gibilifierung 
beg Strafrecßtg erfolgreich entgegengeftellt hat, wäf)tenb für bie SRecßtg- 
lehre nach bem ficßerlicß gutreffenben Urteil ©rünßutg 23 ) noch im Sal)rc 
1932 bie „hinWenbung gur 3ibilrecßtgwiffenftßaft" cßarafteriftifcß War. 
©ie ©cßüberung beg ®amßfeg aber ift auch infoWeit heute feinegwegg 
überflüffig geworben; im ©egenteil, eg befteßt aller Slnlaß, fich in§ ©e= 
bäcßtnig gurüefgurufen, Wie gefährlich bie Singriffe beg gibiliftifeßen ®en- 
feng Waren 24 ), unb fich 3 - 33. baran gu erinnern, baß ber noch häufig 
gu erwähnenbe ©runbfaß bet Einheit ber «Recßtgorbnuug tatfäcßlicß dagu 
mißbraucht Werben fotlte, um einem offenficßtlicßen fiaitbegberrat ben 
Stembel ber fRecßtmäßigfeit gu berleißen 26 ). ©egßalb werben auch die¬ 
jenigen (Singelfälle gum 23eWeig für bie grunbfäßlicße «Ricßtigfeit ber 
Slugganggftellung ßetangegogen, bei benen fich die Slugricßtung beg Straf- 
reeßtä am gibiliftifeßen Renten bei „richtiger", ingbefonbere rücfblicfen- 
ber ^Betrachtung alg offenficßtlich berfeßlt erWiefen hat ober noch ßeraug- 
ftellen muß. 

3. Schon bureß bie 93oranfteIlung ber rießtungweifenben Seitfäße 
unfereg SBorfbrucßg haben Wir bag (Stgebnig ber Unterfucßung in ge- 
Wiffer SBeife borWeg genommen, nämlicß ung gu ber Sluffaffung befannt, 
baß eg notWenbig ift, bag Strafrecht bon bem „Soch deg gibiliftifcßen 
©enfeng" (freister) gu befreien, ©er «RacßWeig, inwieweit bie Slbßän- 
gigfeit ber ftrafrecßtlicßen ©atbeftanbgmerfmale bon außerftrafrecßtlicßen, 
ingbefonbere gibilrecßtlicßen gegriffen eine „Reffet" barftellt, bie bag 
Strafrecßt im .ft’antßf gegen ben SBerbtecßer feßr beßinbert 28 ), wirb fteß 
aug ber fßäteren Unterfucßung im eingelnen ßinreicßenb ergeben. Sn bie- 
fern StacßWeig liegt ein Wefentlicßer ©eil ber Slufgabe. Snt übrigen aber 

23) Strafrecßtsroiffenfcßaft unb 6trafrecßispraris 6.11. 

24) ugl. freister 33 1936,1570: „3cbermann roeifj, baß bas gioiliftifcßc 
(Recßtsbenken mit bem 2Infprucß auftrat, bas 9teeßtsbenken fcßlccßtßin gu fein; baß 
biefe 2lrt bes fRecßtserkennens oerlangte, als bas muftergiiltige fReeßtserkennen aner¬ 
kannt gu toerben. Sie „ioiliftifcße 3urisprubenj faß auf bas «Recßtsbenken bes Ber- 
roaltungsrecßts unb bes Strafreßts ßerab. Soiooßl im Benoaltungs- roie im Straf- 
reißt blieb bie ©mpfinbung, baß man an ifjanb konkreter Eebensbetracßtung eine 
oerniinftige Drbnung bes Cebens bureß bas 9tecßt erftreben müffe, ftets lebendig.“ 

25) bie 3JUtteilung über bie ©inftellung non 3eitfreiroilligen könne kein 
Canbesoerrat fein, ba ber Berfaillet Vertrag biefe ©inftellung oerbiete; fo bie 21n- 
fießt ber «Reoifion in bem 3all 9t© 62,66. 

26) fobaß bie Berfelbftanbigung eine „'Befreiung“ bebeutet. 
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feßen Wir bag 3 ie l ber 21 1 beit bereits bann alg erreicht an. Wenn 
bie Unabßängigfeit ber ftrafrecßtlicßen ©atbeftanbgmerfmale, b. ß. bie 
„aWöglicßfeit" ihrer bon ben glcicßlautenben «Begriffen nidhtftrafrecßtlicher 
Dtecßtggebiete abweießenben Sluglcgung nacßgeWiefen ift. 2ßir begnügen 
ung alfo überwiegenb mit ber geftftellung, baß bie eingelnen ftrafrecßt¬ 
licßen ©atbeftanbgmerfmale nießt notwenbig ebenfo auggelegt gu Werben 
brauchen Wie bie glcicßlautenben «Begriffe ber anberen «Rccßtggebiete, baß 
fie bielmeßr „im Sinne beg Strafrecßtg" gu berfteßen, b. ß. grunbfäßlicß 
„felbftänbig" finb. ©ie grage bagegen, Welcßen ßofiiibeu Snßalt biefe 
felbftänbigen «Begriffe haben, liegt außerhalb beg «Raßmeng ber geftellten 
Aufgabe 27 ), ©ie tonnte Wegen ber großen 3aßl ber in «Betracßt fom- 
menben »egriffe aueß nießt annäßernb abfeßtießenb beantwortet ober ge- 
flärt Werben, ©roßbem Wirb bag ©rgebnig ber 2lrbeit über biefe nega- 
tibe geftfteQung ßiuauggeßen. ©enn wir Werben berfueßen naeßguwei- 
fen, baß eg eine fßegififcß ftrafrecßtficße «Begriffg- 
bilbungg- 28 ) unb 2lugIegunggmctßobif gibt, bie iu erfter 
Sinie bureß ißre größere «ffiirflicßfeitgnäße gefenngeießnet Wirb unb bie 
fieß weit meßr mit bem „gefunben «ßolfgempfinben", bem natürlichen 
Sprachgebrauch in ©inflang ßält alg bie feßarf gefeßliffenen abftraften 
»egriffgbilbungen beg 3ibilrecßtg. 2tucß wenn Wir barauf bergießten 
müffen, ben Snßalt ber ftrafrecßtlicßen ^Begriffe aBfcßließcnb gu befeßrei- 
ben- a ), fo Werben fieß boeß allgemeine ^Richtlinien unb übergeorbnete ©e- 
ficßtgpunfte aufftellen laffen, bie einen braueßbaren ^Beitrag gur gort- 
entwicflung beg allgemein erftrebten rccßtginßaltlicßen ©enteng unb einer 
bamit in ©intlang fteßenben «Begriffgbilbung barftellen. 

©amit berfueßen Wir gleicßgeitig einen unßeifbollen ©egenfaß beg 
früheren «Recßtgbenfeng gu iiberwinben, ber in faft allen «Recßtggebieten 
unter bem ScßlagWort „recßtlicße" (gibilrecßtlicße) unb „tatfäcßlicße" (faf- 
tifeße) «Betracßtunggweife aufgetaudßt ift. ©iefer ßofitibiftifeße ©ualigmug 
berußt auf ber grunbfalfcßen unb überßeblicßen «Borftellung, baß jenfeitS 
ber iftribatrecßtgorbnung, ingbefonbere beg ißertraggrecßtg 30 ), bie SBelt 
beg fRecßtg gu ®nbe fei unb bag ©ebiet beg rein gaftifeßen, beg „nur" 
©atfäcßlicßien beginne, bag ber Surift nießt betreten bürfe unb mit bem 

27) Soroeit es fieß roirklict) um eine Binbung an außcrflrafrcdjtlicße Begriffe 
ganbelt, kann beren 3nßalt oßne toeiteres an ben in Bcjug genommenen 9Tormen 
„abgelefen" roerben, fo bie allgemeine ÜDIeinung ßinfidjtlicß ber fog. fpeufifeh rcchtlid)- 
normalioen Ualbeftanbsmerkmale. Bgl. unten 6.319 ff. 

28) baß es fpegififcß ftrafredjfließe Begriffe überßaupt gibt, beftreiten o. Cifjt- 
Seßmcbt 6.255 9Tote6; ogl. aud) d. Rippet Ecßrbueß 6.237. 

29) rcie bies j. B. bei ben ftrafrecßtlicßen ^Definitionen „im Sinne biefcs 
©efeßes (ogl. §§ 52 ‘Hbf. 2; 359 u. a.) gefeßeßen ift, roelcße bie Selbftänbigkeit ber 
ftrafrecßtlicßen Begriffsbilbung beifpiclßaft betätigen. 

30) ©egen bie „normatioiftifeße“ Üteigung, alle nießt i.S. bes allgemeinen 
Bertragsbegriffs gu erklärenden Ccbensbegicßungen als „tatfäd)licßc“ Berßältniffe 
aufgufaffen, Siebert aaD.212; ogl. aud) Siikifcß-Dppermann 3213 1936,1183. 
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er fict) nicht gu BefdEfäftigen Braune. ©bmohl fdEfon baS Beftehen gasreicher 
„Xatfäd^Iid)feit§tB)eorien" aüen Slntaff tjätte geben müffen gu prüfen, 
06 baS Seben mirBlicEj nur mit ben tpilfSmitteln beS gibilrechtlichen, inS= 
befonbere beS rec^tSgefc^äftlid^en ©enBenS erfaßt merben Bann, beginnt 
erft neuerbingS fic^ bie GrBenntniS burdhgufefjen, baff in ber burchauS 
irrefüfjrenb fog. tatfädEtfictjen BetrachtungSmeife eine Gntmicflung fidh 
anbahnte, bie unter SoSlöfung bon bem ©enBen in abftraften 2IIIgemein= 
Begriffen baS mirBIiche SSefen bet ©inge mit neuen, fdEjeinbar unfuriftU 
fd^en Gegriffen finnboll eingufangen fudjte. £euie ift fogar burdj Gin= 
getunterfudhungen nadtfgemiefen, bafj bie „Grgebniffe ber ©atfä<hti<hBeitS= 
t^eorie in ben meiften gatten richtig finb" 31 ), unb für baS Gebiet beS 
©trafredhtS inerben bie folgenben SluSführungen biefe ©hefe in üBerta= 
fd^enb Ineitem Umfang Beftätigen. 2Bo bie Bedhtfpredhung fic^ bon ben 
geffetn abftrafter SlUgemeinbegriffe freigemacht tjat, um gu einer „ridh= 
tigen" GntfdEjeibung gu gelangen, gefchaff eS butdhmeg mit §ilfe ber tat= 
fachlichen BetradjtungSmeife, bie in ben berfdEjiebenften gormen auftreten 
Bann unb bie unter ber Begegnung „mirtfdhafttidhe BetrachtungSmeife" 
bot allem im ©teuerredjt BeBannt geiootben ift. ©ie Bitbet bie ffteaBtion 
gegen bie allgemeine Neigung, bie 3BirBIid^Beit in ein ©Aftern feft umtif= 
fener, aBgegogener begriffe gu Treffen, unb bie ©puren biefeS tampfeS 
finb gerabe Bei ber 2M)tgaE)t ber „berfetBftänbigten" ftraf rechtlichen Be-- 
griffe beutlidj feftguftelten. ©eShalb toerben mir borerft auch biefe Ge= 
genüberftellung „rechtlidh-tatfädhlich" als ©arfteltungSmittel benutzen, um 
bie gronten gu Bläten 3 "), unb erft fpäter bagu übergehen, biefen notma= 
tibiftifdEjen Gegenfah burdE) bie SlnetBennung einer fpegififcEj ftrafrec^tti^en 
BegriffSbübungS= unb SIuSlegungSmethobiB gtt überminben, bie troh ihrer 
größeren SBirBlidEjBeitSnähe an juriftifchem Gehalt ben übrigen SRed^t^= 
theorien nicht nacfffteht. ©er fchtoierigere unb mefentlichere ©eil ber Stuf, 
gäbe liegt alfo barin, baS Beftehen unb bie SBicfjtigBeit einer fog. tatfäd^= 
litten BegriffSBitbung nacEjgumeifen; benn bamit ift ber micfitigfte ©chritt 

31) So Siebert aaß. 6.211 fjinficfjtücfj ber ©atfäd)lid)äeitstl)eorie über bas 
«3efen bes «Bertöbniffes; ogl. auQ bie roeiteren Ausführungen bafelbft, insbef. über 
bie. 9Ti^tigfecit ber (£fje unb bie SKückroir&ung ber (Sfjenicfytigkeitserhfärung, über bas 
„tatfärf)(icf)e“ «efdjäftigtingsoecfjältnis (6.218) unb bie „fafetifd) beftefjenbe“ $an» 
belsgefellfdjaft (6. 225), bie aud) oon unferem Stanbpunbt aus überaus leijrreidj 
finb. 9Tai<f)träglicf) fei uenoiefen auf bie bemerbensroerte ©eftftellung 6ieberts (Sie 
„fabtifefje" ©efellfdjaft, ©eftfehrift für $ebemamt S. 289 9t. 103), bafj ber bort 
entroicbelte Standpunkt „eine roeitgehenbe Annäherung ber ftrafredjtlicfjen unb ber 
jtoilrecfjtlicfjen ’Betraüjtungsroeife“ bedeute. 

32) ® as f e ^ e 9'ü für ben bisherigen ©egenfatj jroifchen öffentlichem unb 
pnoatem 9ted)t, ben mir ebenfalls gut Auflocberung ber ‘Segriffsbübung benuhen 
toerben. Ausführlich über bie Unjulänglidj&eit ber Scheidung in Sachgebiete öffent» 
Itajen unb prioaten 9ted)ts ogl. 95obo dichter „©ruppengemeinfchaftsrecht", HerroaO 
tungsar^io 19 3e, 3 ? 0 ff. mit Otachroeifen; ferner Sjofacfeer Arch- f. 9ted)ts- u. Sogial- 
phtlofophte 1936,437 ff. unb bie £eitfä§e ber ^jochfdtullchrer $33 1936,52. Steuer* 
Bings ©. 9t. 5)uber, 3Staats935i. 1938,310 fg. 
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gur ÜBerminbitng beS ermähnten pofitibiftifdfjcn ©uatiäntuS, gur ©ntmirf= 
tung ber fpegifife^ ftrafred^ttid^en 23ctracf)tung§li>cife Bereits getan. 

4. 3ft bie 2Bat)I unfere§ ©t)ema§ burcf) bie gefd^itberte Gingtieberung 
in bie GntmicBtung ber ©trafrec^tSerncuerung auch fdfjon Bjinrcic^enb ge= 
rechtfertigt, fo Bebarf hoch ber Umftanb, baff bie StrBcit Burg oot bem 
gnBrafttrefen eineä neuen ©trafgcfchBuchs Begonnen 
unb abgefefitoffen mirb, noch e i net näheren GrBtärung. ©enn e§ Bönnte 
gunächft menig finnboll erfcheinen, eine Unterfucfiung, beren GtgeBni^ 
gerabe auch für ba§ neue ©trafrecht SSebeutung geminnen fotf, auf ber 
©runbtage bei alten ©t©23 bon 1871 burchguführen unb für 33egriffS= 
Bitbung§= unb 2Bu3tegung§fragen bie ©traftatbeftänbe be§ nicht mehr 
lange gettenben ©t©58 hetarigugiehern ©iefe SWethobe.ift aber fcfjön be§= 
halb notmenbig, meit bie Gntmicftung unferer ifJroblemftellung, iitSbefon* 
bete bie SeftreBungen, ba§ ©trafrecht an gibitrechttiche ©enBformen gu 
binben ober e§ bon ihnen gu befreien, nur an tpanb be§ alten ©t©23 
unb ber bisherigen 9ledf)tfpTechung berfolgt merben Bonnen, ©arüber B)in= 
auS erfcheint eS angebracht, bie Befonbere ©ituation, bie gur 3 e ü beS 
gnBrafttretenS beS Bisherigen ©t©S beftanb, für bie Söfung unferer 
Aufgabe nicht unauSgenuigt ober gar in ©ergeffenfieit geraten gu taffen. 
©S leuchtet ohne meitereS ein, baff bie grage" ber ÜBinbung ber ftrafre<ht= 
liehen ©atbeftanbSmerBmale an gibitrechttiche begriffe unb bie gutäffig* 
Beit ihrer Gmangiftation in einem böllig anberen Sichte erfcheinen muff, 
trenn bem einheitlichen fReichSftrafgefehbuch berfchiebene SanbeShribatredhte 
gegenüberftehen, mie bieS bis gum gahre 1900 ber galt geluefen ift. 
3meifeIIoS hat biefer Umftanb bie ©enbeng, bie ftrafrethtlichen begriffe 
gu berfetbftänbigen — menn auch nicht berantafet, fo hoch — fetfr Begün= 
ftigt; unb auch noch nach Bern gnfrafttreten beS 33©2! hat man nicht 
ohne Berechtigung berfudht, auS biefer ©atfache unb auS ber seitlichen 
Priorität ber ftrafrcdhttidhen Beftimmungen gotgerungen für bie Gnt= 
fcheibung unferer grageftettung herguteiten. ipinguBommt, bafe ber ©e= 
fefegeber bie Stufhebung ber berfchicbenen SanbeSpribatrechte burch bie 
^obifiBation beS BGB gum Stnlah genommen hat, bie grage ber ftraf= 
gefehtidhen Bermeifung auf StedhtSnormen aufgehobener ©efefie in gemif= 
fer SBeife auSbrücftich gu regeln. gnSbefonbere bie Borfdjrift beS 2Ir= 
tiBetS 33 G©B©B mirb für unfere Strbeit bon Bebeutung fein. Sitte biefe 
auS einer Befonberen, einmaligen geitlichen ©ituation fidh ergebenben ©e= 
fichtSfmnBte finb gum minbeften für bie grage beS BerhüttniffeS beS 
3ibiIrcchtS gum noch gettenben ©t©B gu Berücffid&tigen. SIBer auch für 
baS Bünftige ©trafrecht merben fie ihre Bebeutung nicht bertieren, gumal 
fonftige Brauchbare 2InhattSf>unBte gur Söfung biefer grage nur in Be= 
fdhränBtem Umfang gur Berfügutig ftehen. 

Gine Unterfudhung, bie fidh mit bem Bergleich ber in mehreren 
BechfSgebieten borBommenben gteichtautenben Begriffe Befdhaftigt, ift of= 
fenfidhtlidh bon ber femeitS gettenben pofitiben Bormenorbnung meitge= 
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£)enb abhängig. 3)ieS gilt jebenfallS bann, menn man eS für menig finit» 
boll Betrachtet, baS BerhältniS beS 3ioilredhtS gum ©trafred)t etma auS» 
fdhliefjlidh unter redht^ilofo^ifchen ober rein logifchen ©rmägungen gu 
prüfen 33 ), ©iefe ©rfenntniS änbert aber nichts baran, bah unfere gta» 
geftellung als methobologifdheS Problem aud) nach bem Snfrafttreten beS 
neuen ©t©B hefteten bleibt. Sebiglid) ihr Umfang mirb fid) etluaS 
änbern, ba ber ©efeßgeber eS gloeifelloS in ber £anb hat, bie eingelnen 
©traftatbeftänbe mehr ober meniger mit felbftänbigen, gum Steil fogar 
neuen, ober mit auS anberen BedftSgebieten entlehnten Begriffen gu um= 
fthreiben 34 ). Sn. grunbfäßlidher tpinfidft ift unfere «ßroblemftellung ge» 
miffermafjen „überßofitiö" 35 ), »nie fid) auch Won barauS ergibt, baff fie 
im SluSlanb, Oor allem in ber ©cßmeig, ebenfalls aufgetaud)t ift, unb 
gtnar fotoof)l hinfidhtlich beS beutfcßen mie beS frangöfifd)en ©efeßeStejteS 38 ). 
ÜJiit bem Snfrafttreten beS neuen ©trafgefeßeS mirb fich bie grage nach 
bem BerhältniS beS 8ibilredhtä gunt ©trafredht alfo feitieSmegS erlebigen; 
int ©egenteil, fie taucht in Qutunft fogar in berfdhärfter gorm auf: 2)aS 
neue ©trafredht mirb als erfte groffe tobififation beS neuen Staates 
ber ©dhrittmadher ber allgemeinen Bed)tSerneueruiig fein 37 ); eS mirb gmei» 
felloS audh fdheinbar gibtlredhtlidhe unb fonftige angeblich „entlehnte" 33e= 
griffe Oermenben unb fdnn, menn überhaupt, gunädhft nur auf bie Be» 
griffe beS geltenben 33©33 bermeifen, in benen baS ©ebanfengut beS rechte» 
ftaatlidhen SiberaliSmuS am finnfälligften betförßett ift unb bie gerabe 
beSlialb al§ befonberS reformbebürftig begeidjnet lnorben finb 3S ). SBit einem 
©ingreifen beä ©efeßgeberS auf bem gefamten bürgerlidh»rebhtlid)en ©e= 
btet, fomeit eS mit bem ©trafredht in Betbinbung fteht, ift borläufig noch 
nicht gu rechnen. ®ie Botmenbigfeii einer „Umbenfung" ber gibilred)t= 
liehen begriffe ift gtnar toieberholt betont, mit ber ^Durchführung biefer 
Stufgabe febod) gerabe eben erft begonnen lnorben. 2Beld)e ©dhtnierigfeiten 
babei gu übertninben finb, geigt fehr lehrreich bie bereits mehrfach er» 
mahnte Untersuchung bon ©iebert, bie mir als mefentliche Unterftüßung 
unferer Slrbeit begrüben, bie aber beutlidher benn je bie Beformbebürftig» 


33) 6ie nehmen bei ©ngifcß ((ginfjeit) einen großen Baum ein. • 

34) 3nroieroeit bies im neuen ©trafgefeßbuef) burdjgefüßrt ift, roirb im 3u» 
fammenhang fpäter barguftellen fein. 

35) ogl. Cobe (©utaeßten gum 36. Suriftentag 6.8), ber gutreffenb ßeroor» 
hebt, baß bie ^Beurteilung bes ©influffes bes bürgerlichen Becßts unabhängig non 
ber ©eltung biefes ober jenes ©trafgefeßes ift unb burd) bie ©infüßrung bes neuen 
St®® nid)t beeinflußt .roirb. 

36) ogl. unten ©. 39. ! 

37) über ben großen ®orfprung bes ©trajrecßts gegenüber bem ©emeinreeßt 
auf bem B3ege gu einem roahrhaft oölkifdjen Cebensrecßt ogl. Breisler, ©cßleqel» 
berger=3 : eft9abe 1936,42. 

38) ogl. insbef. bie bereits^ ermähnten 'Jlrbeiten oon ©iebert, ©djnorr oon 
©arolsfelb, ©cßlegelbergcr, freister unb ©ölle; ferner ©icßler, ©BSBiff. 1936,262 ff. 
unb Sange, ®om alten gum neuen ©djulbrecßt 1934. 


feit ber gibilred)tlid)en ^Begriffe bor Slugcn führt, ©ine Binbung bcS neuen 
©trafred)tS an bie oeralteten begriffe beS B©B märe offcnficfjtlidh noch 
bebenflicher als bie bisherige gineefmibrige 3ibilifierung beS Strafrechts, 
deshalb geminnt unfere grageftcllung gerabe im gegenmärtigen 3cit= 
f-.unft unb im $inblicf auf baS fünftige Stecht c r h ö h t e B e b c u t u n g. 
Xcr Äamhf um bie fioSlöfung ber ftrafrcdhtlichcn begriffe botn 3ioilrccf)t 
muff bcShalb auch für baS neue ©t©B fortgeführt merben, baS bereits fo 
fefte ©eftalt gemonnen hat, bah ^ in unfere Unterfudhuug einbegogeu 
merben fann 39 ). ©olange bie gibilrechtlidhen Begriffe nicht i. @. ber 
StechtSerneuerung überprüft unb nengeftaltet morben finb, mirb auch bie 
fünftige ©trafred)tSbogmatif mehr burd) bie Betonung ber ©egenfäße als 
burch bie £erborhebimg ber ©emeinfanifeifen mit bem 3ibilrecf)t gemirn 
nen fönnen. ®ie Überbriicfung biefeS ©egcnfaßeS muff fßätcren Bemii» 
hungen, inSbefonbere ber BibilrechtSmiffenfdhaft überlaffen bleiben. 93or= 
erft mirb fich koS ©trafredht um bie ©rringung ber erforberlidhen Unab» 
hängigfeit bemühen müffen, bamit aber auch begnügen bürfen, in bem 
Semufftfein, glcidhgcitig für bie Erneuerung aufgerftrafredhtlidher StedhtS» 
begriffe einen mefentlidhen Beitrag geleiftct gu haben. 

5. Sftit Stecht hat ©iebert 40 ) barauf hingelniefen, bah bie Überminbung 
cineS Oeralteten ©gftemS nicht allein burch ben ©efeßgeber ermartet mer= 
ben fann, fonbern bah auch 3te<htfbre<hung unb 3techtSmiffenf<haft hierbei 
mitarbeiten, inSbefonbere bie 3tecf)tSerneuerung borbereiten müffen 41 ). gür 
bie Klärung beS SSerhältniffeS gmifchen fjiüilrrdht unb Strafrecht fommt 
biefer gorberung erhöhte Berechtigung gu. ©emih mürbe ber ©efeß» 
gebet, ähnlich mie eS g. B. in Sfrtifel 33 @©B©B gefcheßen -ift, auch biefe 
t^rage auSbrücflich entfefjeiben, inSbefonbere baS BerhältniS ber in beiben 
3ted)tSgebieten öermenbeten Begriffe gefeßlidh feftlegen fönnen. ®ah aber 
ein berartigeS Unternehmen menig gmeefrnähig märe, fann nicht gtneifel» 
haft fein. Bad) bem gegenmärtigen ©tanb ber bereits abgefd)Ioffenen 
ftrafredhtlidhen Beformarbeiten ift auch mit einer auSbrücflithen Regelung 
biefer grage, beren grunbfäßliche Bebeutung bisher faum erfannt mirb, 
nicht gu rechnen, ^hre Beantmortuug bleibt beSljalb auch im neuen ©traf» 
recht ber 31 u S I e g u n g ber eingelnen ftrafredhtlidhen SDatbeftanbSmerf» 
male überlaffen; jeboef) mirb ber bann gefeßlich anerfannte ©runbfaß ber 



oy; -ote uoijangigucit Des Strafrechts oom bürgerlichen 9?ed)t fd)led)thin ift 
&am i\ e , teitS J e ^l' äUr erncutcn ®isüuffion" geftellt; fie muß jeßt feßon, nidßt erft, 
roie Äahlraufcß (Sd)legelberger»3eftgabe ©.212) meint, naeß Jertigftellung ber neuen 
©runblagen bes bürgerlichen Ofecßfs aufgenommen roerben. 

40) aaD. 


r-j., ^ 2>ic . Srcehfsroiffenfcßaft habe, ba ber ©efeßgeber bie 9teuorbnung nur als 

tocßlußftüd! bringen könne unb bie Becßtfprcchung nur in eingelnen ®orftößen ar= 
beite, bie roießtige Aufgabe einer gangßeitlicßen Scßau ber neuen, lebenbig gegliebcr» 
ten ^oiksorbnung. Sie 'Husbilbung eines neuen 'allgemeinen Seils coill ©iebert 
(aaO. ©.247) fogar ausfcßließlicß ber Bccßisroiffenfcßaft überlaffen. 
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tdeologifdhcn 2Iu§Iegung ber ©trafgefehe 42 ) hierbei mertdolle Unter» 
ftiibung leiften. fDiefcr ©runbfafe, ber im ^rinjip bi^tjer fchon anerfannt 
mar, [teilt eine bcutlidje Slbfage an jeglichen S3egriff§fultu§ bar; er er= 
t)ält [eine be[onbere Sebeuiung burdf) ben §inmei3, bafe neben ber ratio 
legis auch „ b a S g e f u n b e Solfgempfinben" ju berücffidhtigen 
i[t 43 ), bag alg legier Sbugrichtunggpunft bet ftrafredjtlidjen Sogmatif in 
5 aI)Ireicfy:n Ginaclbeftimmungen beg ©ntmurfg dermenbet mirb. Sun ift 
e» einleuchtenb, baf) alle biejeriigen ftrafredjtlidbcn c £atbeftanbgmerfmale, 
feie in anberen 9ted)tggebieten nod) feine jutiftifdhUecfjnifcbe Umfcfjteibung 
erhalten haben, meil fie dormiegenb „tatfädhlicfiet Satur" finb, ber finn» 
gemäßen 2 InSlcgung nach bein befo-nbeten ©runbgebanfen bet jemeiligen 
©trafbeftimmung meit geringere ©dhrnierigfeiten bereiten 44 ) alg bie aug 
anberen ©ebieten entletjnten „3te(i)t§begtiffe", bie fog. [) 3 e 3 ifi[<^=recf)tlid^ 
normatiden (Eatbcftanbgelemente, bie nach betn Urteil 2Jtauracf|e> 45 ) ge» 
rabe megen ihrer iurifttf<b=tecbnif<hen Scbeutung „bem ©influfj ber Sßolfg» 
anfcljauung am eljeften entgogen" [inb. (Sä mirb beghalb un[ere b e [ o n = 
bete Aufgabe [ein, bie bisher faum behanbelte $rage au unterfudjen, 
inie bag $ßrinäi|? ber am ge[unben SBolfgempfinben augauridhtenben tele» 
otogifdjen Sluglegung bet ©ttafgefefee fief) bei ben aug anberen ©ebieten 
angeblich entlehnten [pegififdijen Sechtgbegriffen augmirft, unb mie ber 
aufgejeigte Sßiberftreit übermunben inerben fann. Slud) unter bie[em ©e= 
[td^t§[punft merben mir 311 bem ©rgebnig gelangen, ba^ — [ebenfalls 
bei bem gegenmärtigen ©tanb ber aidilrecbtlicben fDogmatif — bie be¬ 
griffliche Slbljängigfeit beg ©trafrecf)t§ ber [inngemci^en Sluglegung [ei= 
ner Seftimmungen nach ihrem befonberen ©inn unb 3 >fe<f meitgebenb 
binbernb entgegenfteht, unb baf) bie teleologifche ®cgriff§bilbung unb 
Sluglegung im ©trafredtjt er[t nad) ber Befreiung aug ben aidilrechtlidjen 
geffeln ben Slnfdjlufj an bag ge[unbe Solfgempfinben erreichen fann. $(n= 
[o[ern [teilt un[ere Slrbeit einen Seitrag aur Slntoenbung beg neuen 
Sluglegungggrunbfaheg bar, be[[en Seitgebanfen atoar biä^er fd)on im tue» 
[entließen anerfannt [inb, bie aber noef) ber Überfettung in fonfreter ge= 
Ijaliene 9tidhtlinien bebiirfen 46 ). 


43) „3ebes 6 trafgefetj ift nad) feinen ©runbgebanken finngemüf) ausjutegen". 

43) fo ber ®orfprud) aum neuen 61©®; urfprüngtid) mar ein berartiger <f>in= 
«neis fogar innerhalb bes '2Ius(egungsgrunbfatses feibft oorgefeben; ogl. 6 . Sdjäfer 
S3 1935,1516. 

44) ®emerbensroerte ®eifpiele für bie SüTögticfjfeeit einer fefjr roeitgehenben 
$lus!egung „tatfäd)lid)er“ ®egriffe unter teieologifcfjen ©efcdjtspunkten finben fid) 
in 9i© 67,168 unb 294 f)infid)tli(^ ber begriffe „3noerkel)rbringen" i. 6 . bes §147 
6 t©® unb „als edjtes ©mpfangen" i. 6 . bes § 148 6 t©®; ogt. hierüber unten 
6 . 201 . . 

45) ®olhsetf)ik 6 .9. 

46) ®erfef)tt märe es jebenfaits, bie ©injeifragen, bie fid) aus unferer ^3ro= 
hlemftellung ergeben ( 3 . ®. ob jemanb, ber nidjt im ftaatsrer^tlicfjen 6 inne ®eamter 
ift, bennod) i. 6 ; bes 6 t@® ®eamter fein bann; ob ber ftrafred)tlid)e ®egriff bes 
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6 . 06 bie gleidjfautenbcn Segriffe im 3 ioil= unb ©trafredjt ibentifd) 
[inb ober 06 bag ©trafgefei) fid) Uon ber begrifflichen Siubung an [traf» 
red)tgfrembe ©ebiete befreit, auf eigene güfje geftellt bat, muh für jebeg 
einaelne (Eatbeftanbgmerfmal bcfoitberg geprüft merben. hierbei fönnen 
mir aUerbing§ auf miihtige Sorarbeiien gurüefgreifen unb meitge= 
penb auf beten ©rgebniffen aufbauen. 2 )enn bie ©trafrecbtämifienfdjaft 
bat ficb febon feit langem bemiif)t, ben 3 nl)alt befonberä micfjtiger [traf» 
rechtlicher latbeftanbSmerfmafe näher au beftimmen unb bie Sluätegung 
biefer Segriffe in ben öerfchiebenen 9tec{)t§gebieten untereinanber, bor 
allem mit ihrer 3nbalt§umf<hteibung int 3 töilrecht, au dergleichen. SS 
ift fepr bemerfengmert, baff diele biefer Sfrbeiten, bie au gana derfchiebe» 
nen Seiten unb unter döllig derfchiebenen ©efidhtSpunftcn burchgeführt 
mürben, im ©rgebitiS au einer ©elbftänbigfeit beä ©trafrecf)t§, au einer 
Unabhängigfeit ber femeibc unterfudhten Segriffe gelangt finb, obmohl ih= 
ren Serfaffcrn bie meltanfchauliihe Scbingtheit ber derfchiebenen 2 Irten 
be§ Sechtäbenfeng mohl faum bemufft gemotben ift. @g ift ferner fenn= 
aeichnenb für bie frühere 2 luffaffung, bah biefe Srgcbniffe femeilg unter 
bein ©efichtgpunft einer befonberen 2 Iu§nahme don ber ohne meitereg 
unterteilten ©emeinfamfeit ber ©runblagc beiber 9kcE)t§ge6iete, ingbe» 
fonbere ber ©inheitlidhfeit bet 9tcdE)tgbcgtiffe, begrünbet morben finb. 2tm 
befannteften unb in ber Problemftelluug dielleicht am eiufachften gela= 
gert finb bie Unterfudhungen, bie [ich mit bem Segriff beg Sefibeg (@e= 

®eräuhcrns i. 6 . bes §288 6 t©® oud) bas ®erpfänben umfaßt; ob bie burd) un« 
efjclidje ©eburt oermittelte ®erroanblfd)aft ftrafredjtlict) anerhannt merben barf u. a.) 
mit $ilfe ber 9ted)tsfd)öpfung burd) .entfpredjenbe ®efe§esanroenbung ju löfen (ogl. 
bereits 6 d)roarj, 321h®9i 1936, 288). Senn auf fie barf erft bann äurüdegegriffen 
merben, roenn fid) bie ©rrcidjung einer fadjlid) gebotenen ©ntfdjeibung im ®?ege ber 
Auslegung als unmöglid) fjerausgcftellt l)at. ©ine berartige „ 6 ubfibiaritat" ber ent» 
fpredjenben ©efe^esanroenbung ergibt fid) unmittelbar aus bem ©efcö unb barf 
— abgefetjen oon geringfügigen, f)i«r nidjt meitcr ju oerfolgenben ®efonberf)citen 
(ogl. 3- SDTcjgcr, S'JlfeSiR 1938,119) — als allgemein anerhannt bc 3 eld)net merben. 

3nfofern beftefjt 3 roifd)en ber Eöfung unferer 3ragc nad) altem unb neuem 
6 trafred)t kein grunbfätjlidjer Untcrfchieb. Sas bisherige ^Inalogieoerbot im 6 traf» 
redjt fjatte fid) gerabe baljin ausgeroirht, bah bie OTöglidjheiten ber ‘üluslegung oon 
ber 9ted)tfpred)ung bis 3 um SÜuherften ausgenugt, iljre ©rensen nad) ‘Mnfidjt mandjer 
fogar überfdjritten mürben. Sie 3ulaffung ber entfpredjenben ©efehesanroenbung 
barf keinesfalls ba 3 U führen, bah bie ftrafredjllidjen ‘Begriffe nunmehr in ber engen 
furiftijd)»ted)nifd)en ®ebeutung auherftrnfred)tlichcr ©ebiete ausgelegt unb alle übri» 
gen 5älle mit $ilfc ber 9tcd)tsfd)öpfung gelöft merben. 3m ©egenteil, gerabe in 
lehter 3eit beginnt fid) bie ©rkenntnis burd) 3 ufehen, bah bie „f)auptbebeutung ber 
■2Inalogie3Ulaffung in ber ©rmutigung bes 9\id)ters beftcht, burd) eine freiere ‘Jlus» 
iegung (!) bem mobernen 6 trnfred)lsbcnhen ©ingang 3 U oerfd)affen“ (ogl. 9 üetjfd) 
S3 1936, 1938; ebenfo «. 6 d)äfcr S3 1937, 709; Setr 9 n 937 , 107; 3®3 1937, 702 
unb 1800; OTcggcr 3®3 1937,628 unb S3 1937,862; S^hSOimSS, 116; Sal)m 
36tr2B 57,263. u. a.). 3n allen biefen unb ben fpäter noch 3 U crörternben 3ällen 
läfft fid) bie richtige ©ntfdjeibung ohne roeiteres burd) eine finngemahe Auslegung 
erreichen, fo bah bie f)eran 3 ief)ung ber 9ied)tsfd)öpfung überftüffig unb un^uläffig 
ift. 
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maptfautS) im 3ibil= unb Straftest befd^äftigen 47 ), unb amar auch nod) 
in neuefter 3 e ^ 48 )r obmopl eigentlich feit langem fein 3 ^eifel mehr bar= 
übet auffommen füllte, baff biefe gtage augunften bet fpeaififcp fttaf= 
rechtlichen Statut beS ©emaptfatnSPegriffS entfliehen, alfo im (Sinn einer 
felbftänbigen ©igcnPegtiffSbilbung beS Strafrechts geflärt ift. 

Aud) in bielen anberen ftrafredhtlichen Arbeiten ftept baS begriffliche 
33erl)ältni§ beS 3ibil= unb Strafrechts rnepr ober meniger im 2JtitteI= 
punft bet Betrachtung. ®aS gilt junädjft für bie Stubie 2BoIfS über 
ben Sacpbegriff 49 ), bie megen ipreS Eüpnen ©rgebniffeS befannt geworben 
ift, unb in riodh größerem 2Jtaffe für bie fütonagrappie £irfdpbergS über 
ben 93ermögenSbegriff. Borbilblidp in ber 3D?et£>obe unb oon befonberer 
SSicptigfeit ffir unfere grage finb fobann biefeitigen — allerbingS fepr 
feltenen — Abpanblungen, in benen, mie 3 . B. in BtaperS S)arftel= 
inng ber Untreue, ba§ BerpältniS amifcpen Strafrecht unb gibifredpi mit 
befonberer Aufmerffamfeit erörtert unb bon einer bloßen Bertoeifung 
aufS 3iöilredht bemufjt Slbftanb genommen ift, meil „baä Straftest bie 
fraglichen Probleme in gana anberer Art unb SSeife bepanbeln mu|" 60 ). 
3n befonberS gugefpi^ter gorm finbet fiep biefelbe ißroblemftellung in 
ber leibet menig beamteten ©iffertation bon ©reifelbS 51 ), bie neue unb 
intereffante ©rfenntniffe gerabe beSpalb bermittelt, meil in ipr bie SoS= 
löfung ber ftrafredhtlichen BemeiSfiiprung bon ber aibilrecptlidhen 3 )ogma= 
tif bi§ in bie fleinften ©inaelpeiten burdpgefüprt morbeu ift. Stuf biefe 
unb bie übrigen in Betracht fommenben Arbeiten merben mir fpäter auS* 
füprlicp eingepen müffen. An biefer Stelle genügt eS, um einige meitere 
Beifpiele au geben, fura au ermähnen, bah Präger bie grage beS Uv- 
fachenaufantmenhangS, Schubert bie ber 9tücfmirfung, ©olbfdpmibt ben 
Begriff ber Scpulb unb Seib ben ber 9ted)tSmibrigfeit jemeilS für baS 
©ebiet beS Straf» unb 3ibilrecptS bergleidjenb unterfudht paben 82 ), 3» 
ben meiften biefer Schriften ift bie Botmenbigfeit ober 3uläffigfeit ber 
Ausrichtung beS ftrafredhtlichen S)enfenS an aipilredjtlibhen Gegriffen unb 
©ebanfengängen irgenbmie menigftenS als Problem empfunben 53 ), unb 
eS munbert eigentlich, bap hie gtunbfäplidje grage in berallgemeinerter 


47) llngefangen mit ben erften Arbeiten non Cobe, Bebslob, Blicelli, u. a. 
bis zur 43reisfd)rift oon Siebert; ogl. hierüber unten 6.61,202 fg. 

48) ogl. Soltmann, Strafrechtliche ‘Mbfjanblungen S)eft 349. 

49) 9t© Seftgabe Bb. VS.44 ff. 

50) f). Blager Borroort III zur „Untreue". 

51) übet bie ftrafredjtlidje Bedeutung ber gegen bie guten Sitten oerftofjenben 
©inroilligung, Strafrechtliche Abhandlungen S)eft 266. 

52) Bon ben älteren 'Arbeiten ift «Dlafehke, 2>as ©igentum im Straf« unb 
3ioilrecf)t 1895 ju ermähnen; ogl. auch bie im Schrifttumsoerjeichnis angeführten 
Arbeiten oon 3itelmann unb Btauroeiler. 

53) Sarin liegt ihr großer Borzug oor ben übrigen llnterfuchungen, melche 
bie Sbentität ber 9techtsbegriffe ohne roeiteres unterftellen unb deshalb als bog* 
rnatifd) oerfehlt bezeichnet merben müffen- 



gotm — trop mieberholter Anregungen, inSbefonbere burch bie iproaeffua« 
iiften 34 ) — feit ber ricptungmeifenben Arbeit oon £obe au§ bcm gapre 
1898, bie in ber geftgabe für graut 55 ) tcbiglid) etmaS crmeitert morbcn 
ift, feine gröfjere Beachtung gcfunben put 50 ). 

®aS ift offenbar batanf gurücfgufüpren, baff bis 3 um gapte 1933 
bie recptSpoIitifcpe Bebingtpeit ber grageftcllung faum in ©rfcpeimmg 
trat. ®ie Übereinftimmung ber ftrafrecptlicpen begriffe mit ben gleich» 
lautenben anberer BecptSgebiete, bie bort eine fcparfe Ausprägung erpalten 
patten, entfpracp bem gtecptSficperpeitSbebürfuiS beS rccptSftaatlicpen £ibe= 
raliSmuS. Sie fupte auf ber pofitibiftifcpen Borftcllung Oon ber ©in» 
peitlicpfeit ber atcdptSbegriffe unb lourbe burcp baS normatioiftifcpe Smfen 
in abftraftcn Allgemeinbegriffen tatfräftig unterftüpt. ©S märe mobl 
aucp ein mcnig auSficptSOoIleS Semiipen geloefen, bie ftrafrechtlicpen 2>.i= 
beftanbSmerfmalc unter bem ©cficptSpuuft einer fpcaififcp ftrafrechtli^en, 
oom 3iüilrecpt abloeiihenben Auslegung in einer 3eit au unterfucpeu, 
in ber faft alle mafagcbenben Seprbücpcr, befonberS bie oon graut unb 
©erlaub 57 ) opne loeitcreS baoon auSgingcn, eS ftepe „grunbfäplidj feft, 
bap bürgcrli(h=rechtliche begriffe, mie fic im Strafrecpt auftreten, i. s! 
be§ bürgerlichen 9iecptS au Oerftepen" feien, unb in ber jeber SSerfucp, 
bie ftrafrecptlidpen Begriffe felbftänbig, alfo unabhängig Oom Si^iieecpt 
auSaulegen, mit bem IpiumeiS auf bie läugft erlebigte Sepre Oom fog. 
ftrafredhtlichen ©igentum unb bie gefeftigte 9fecptfpredhung beS 9t© jum 
ücerfmal „fremb" erfolgreich befämpft ju merben pflegte 58 ). gnSbefou* 
bere bilbete bie Sepre Oon ber begrifflichen Afgefforictät beS StrafrecptS, 


54) ogl. unlen S.85fg.; insbe;. Suttner S.230: „Sücfmütterlich behanbeltc 
Jragc ; Saunus S.35: „©ine umfaffcabe Ucrglcichunq ber «Begriffe ift bis heute 
noch nicht burdjgeführt". 

55) Sb. I S. 33 ff. 


■ - v --, v_i. ei | uua iiuyerer oeil oor 

allem S c hroeber C2trch3io93raj.97,375ff.): über 2Bechfelroirliungeii bes bürgerlichen 
Juchts unb bes ötrafrcchts. — ©inen befonberen, roenn auch nur kürzeren ^Ibfchnitt 
f”™ 17 blc f« r * ro 9* in einer früheren Arbeit geroibmet (Strafr.^Ibhblg. $eft 295 
b. 103), bie an $anb eines Sonbergroblems bie 97otroenbigheit ber Coslöfung bes 
Strafrechts aus zioilrecf)tlichen ©enkfeffeln unb bie «Borteile ber fog. tatfächlidien 
Setra^lungsroeife barzulegen oerfudp. 95gl. zuftimmenb Äoffka 36tr9B 1934, 
^83; j-raeb ©S 103, 360; Urobmann 39B 1933,93. ©ie bort befjanbelfe 3rage in« 
imeioeit bie £)rganeigenfd)aft bes Üätcrs einen Strafhinbcrungsgrunb barfteüt, roirb im 
neuen ttrafred)t burd) ©infügung einer befonberen 'Beftimmung in ben UIKgemeinen 
rfeu über bie Strafbarkeit bes ^anbelns für einen anberen ausbrücfclicf) geregelt- 
’! e “nter bem urfgrünglid) intereffierenben ©efid)tsgunht einer fnezififd» 

ftrafredplcchen ‘Uuslegungsmethobik heinesroegs ihre Bebeutung oerlorcn. Bql. hierAu 
auch Bruns 2)3 1934,1589; ©rau 2)3 1935,740; 9Iafionalfozialiftifd)e Ceitfäkc (UU* 
gemetner Seil) 9Ir. 24 mit Begrünbung S. 35. 

57) ogl. 3rank insbefonbere zu §266 6.604 gegen ben ftrafredplidien Begriff 
bes Beoollmäd)ligten; ferner ©erlaub unten S. 19 9Tote77. 

... D . 9 i- fogar £obe (©rank=3eftgabe) S.53 gegen ben fpe 5 ififch ftrafredjt- 

lichen Begriff bes Beootlmächtigten. ' 1 ' 
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bte burd) bie ©rhebung beS „gefd)ühten 9ted)tSgutS" aum lebten 5IuSri<h= 
tungSpunft ber ftrafrcdjtlichen ©ogmatif i^re Krönung- erfuhr, ein faft 
untiberminblidjeS ^inberniS für alle Bcmühiungeu, bie ftrafredhtlidjen 
begriffe bon bett geffeln beS äiöiliftifc^en 9ted)tSbenfenS 5 U befreien unb 
3 u bcrfelbftänbigen. 

7. Senn mir heute an biefe Aufgabe fjerangeljen, bie Sobe im Saljre 
1898 alä „ein ju bermeffeneS Unternel)tnen" bcaeichnet hat 50 ), unb unS 
babei als 3 iel fe|en, bie 'bisher menig beamteten (gingelfälle au einer 
gumbföfelicf) felbftänbigen fpe^ififdj ftrafred)tlic£)en 2IuSlegungS= unb Be» 
griffSbitbungSmethobif aufammenaufaffen, fo gefd^ie^t bieS einmal im 
£inblicf auf ben bereits ermähnten Umformung Dom normatibiftifchen 
abftraften 9ted)tSbenfen aum fontreten OrbnungS», a^m redE)t£inf)altli<f)en 
©enfen 60 ). darüber hinaus glauben mir in ber ©ntmidlung eines bem 
©trafrect)t fefjr Dermanbten ©ebietS, nämlid) beS ©teuerredjtS, einen 
BunbeSgenoffen gefunben 311 fjaben, beffen llnterftühung für unS Don be= 
fonberem Sert fein mirb. 3m ©teuerredjt h at M nämlich fdjon feit 
längerer 3 eit im ©runbe bie gleiche Broblemftellung ergeben, unb fie 
ift — im ganaen gefetjen — augunften ber Berfelbftänbigung unb Un= 
abhängigfeit ber ©teuerred)tSbegtiffe entfliehen morben. ,,©aS ift über 
ben engen 9taf)men beS ©teuerredjtS hinaus beShalb Don fhmptomatifdher 
Bebeutung, meil baS ©teuerredjt . . . eine 2Irt Heiligtum beS liberal» 
recfjtsSftaatlidEjen sßofitibiSmuS mar" unb fein recE)tstruffenfd)aftlic^e§ ©t)» 
ftem „in bemühter Analogie aum ©trafrecht" entmidfelt mürbe 61 ). (SS ift 
gerabeau erftaunlicf), bafj biefe Sluflöfung beS ‘ißofitiDiämuä, biefer Banf» 
rott beS aiDiliftifc^en ©enfenS auf bem ©ebiet beS ©teuerrechtS, ber bort 
Dormiegenb unter bem ©ticEjmort „mirtfdjaftlicfje BetradjtungSmeife" mit 
großer ©djärfe unb aum ©eil mit benfelben BemeiSrnitteln mie im ©traf» 
recht umfämpft mürbe, nicht längft für bie grage ber Binbung ftrgfredht» 
lieber ©atbeftanbSmerfmale an aibilredhtlicfje begriffe ausgemertet morben 
ift. ©ieS gilt um fo mehr, als bie fteuerred)tlid)e ©ntmidlung neuerbingS 
burd) baS ©teueranpaffungSgefeh bom 16. 10. 1934 (3t©Bl. I ©. 925) 3 U 
einem gemiffen Stbfdjlufe gebraut unb bie ©enbena aur fteuerred^tli^en 
(SigenbegriffSbübung als grunbfätdid) richtig beftätigt morben ift. $enn 
baS gehlen eines bem § 4 9t2fbg0. 62 ) entfprechenben SluSlegungSgrunb» 


59) ogt. 95orroort. w 

60) Unter kiefern ©efidjtspunkt (affen fid) otele ©inaelfragen ber ©trafredjts« 
erneuerung, 3 . 93 . bie ©rbenntnis ber unaulaffigen 3 ioilifierung bes öffentlichen 
«Rechts, bie dlbieijnung ber ausfd)tiefeüd) am „<Red)tsgut" orientierten ©ogmatck u. a. 
äufammenfaffen; er foll testen ©nbes jur überroinbung bes ©egenfages oon Sollen 
unb ©ein unb jur roefensmäjfigen ©rfaffung bes 3nf)atts rechtlicher ^Begriffe 

611 61) fo Garl ©chmitt, 2)ie brei Urten bes red)tsroiff. (Denkens 6.61 ff. 

62) ©ie q 3 aragrapijenbeaeid)nung hat mehrmals geroechfelt; urfprünglich waren 
es bie §§ 4,5 SHbgD., fpäter bie §§ 9,10, unb aud) biefe fiiib neuerbings burd) 
bie §§ 1,5 ff. bes 6 teueranpaffungsgefe|es erfefct morben. 
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fapeS im ©trafred^t unb eines gefdjriebenen SlnalogieberBotS im ©teuer» 
red)t fann hierfür faurn als triftiger ^inbetungSgrunb angeführt merben. 
^ebenfalls täfjt fid) für baS neue ©trafred)t, baS einen entfpred)enben 2IuS= 
legungSgrunbfati enthält, bie g'nedmäjjigfeit unb Botmenbigfeit einer 
betgleidhenben Betrachtung Beibet 3ted)tSgebiete nicht Beftreiten; unb bie 
Bermertung ber fteuerredhtlicfjen ©ntmidlung mirb beShalB fomoI)t hin= 
fichtlich ber g-rageftedung als auch hinfichtlidh beS (StgeBniffeS einen mic^ti» 
gen Bloh in unferet Unterfuchung einnel)men 83 ). 

216er and) biefe Unterftiihung mürbe bielleicht noch nicht auSreidjen, 
um unferer Arbeit, für beren Söfung jegliche Begriffliche InhaltSfmnfte 
fehlen 64 ), 2lu§ficht auf (Srfolg au geben, menn mir nicht in ber langjähri» 
gen 9tedf)tff.irechung beS 91© in ©traffadhen einen meiteren BunbeSgenof» 
fen hätten, mit beffen ^ilfe mir eS mögen fönnten, an bie Söfung unferer 
Slufgabe heranaugehen. (Sine umfaffenbe allgemeine SluSmertung ber 9tedht= 
fpre^ung unter bem befonbern ©efidhtSpunft ber SoSlöfung beS ftraf» 
rechtlichen ©enfenS Don ber aibitrechtlidhen ©ogmatif fel)lt Bisher, obmol)I 
auch in ben einfdhlägigen Unterfudhungen bie ©ntfeheibungen beS 9t© Be» 
rüdfid)tigt morben finb. BemerfenSmette SCnfä^e hierau finben fidh inS» 
Befonbere Bei Sdhminge 65 ), ber fidh unter bem allgemeinen ©efidhtSpunft 
ber teleologifdhen BegriffSbilbung auch mit unferer grageftellung fura Be» 
fchäftigt, ber aber hii'fidjtlid) beS Derarbeiteten BtaterialS unaureidhenb, 
3 um ©eil heute auch überholt ift unb beShafb ein abfchliefjenbeS Bilb nicht 
3 U geben bermag 66 ). Sohl aber fönnen mir auS ber SlrBeit ©dhmingeS 
bie (SrfenntniS entnehmen, mie michtig unb lehrreich eS ift, bie 9tedjtfpre= 
chung beS 9t© auf ihre leitenben ©efidjtSpunfte für bie BegriffSbilbung 
unb Auslegung hin au unterfudhen. gh ber © a r ft e 11 u n g b e r 9 t e dj t = 
fpredhung unter ber befonberen grageftellung unfereS ©hemaS liegt 
beShalb ber ©djmerpunft unb ^auptteil ber folgenben SluSführungen. 211S 
Borbilb bienen bie methobifdf) ähnlichen Unterfudhungen Don 2JtüIIer=@ra= 
Bach auf bem ©ebiet beS allgemeinen 3iDilted)tS 67 ), Don Lebemann 68 ) auf 
bem fpeaielfcn ©ebiet beS SirtfchaftSredhtS unb bot allem bie auSgeaeidj= 
nete ©arfteltung Balls 69 ) über bie Slbmanblungen priöatrechtlicher Be» 
griffe im ©teuerrecht, bie unS noch ausführlich befdjäftigen mirb. ©urclj 


63) ogl. unten 6.123. 

64) Sein roenig ermutigenb — aderbings and) in anberem 3ufammenf)ang — 
9dager (Strafredjt 6.300): ,,©ie (cgislatioe ÜTedjnik mit iijren ausbriiddidjen unb 

ftitlfdjrocigenben 93erroeifungen mad)t bie materielt finnlofe (!) 3rage, aus meinem 
©efefccstejt eine 95orfc^rift ftammt, ju einem 91ätfeiraten". 

65) Seleologifdje 93egriffsbilbung 6.69 bis 71. 

66 ) ©anj abgefefjen oon ben neuerbings erhobenen ©imoenbungen unb 53 e» 
benken gegen bie ©throingefdje 9trbeit, auf bie mir, foroeit fie für unfere Unter» 
fudjung- oon 3ntereffe finb, nod) jurückkommen merben. 

67) Sot)in füfjrt bie 3ntereffenjurisprubenj? 1932. 

68 ) 91eid)sgerid)t unb QBirtfdjaftsredit 1929. 

69) ©teuerredjt unb ©Srioatrcdjt 1924. 

33runs, Scfreiunfl bes Sttafrei^ts 
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bie fortlaufenbe unb unmittelbare Anlehnung an bie Sttec^tfprec^ung 70 ) 
glauben mir auch ber ©efafjr tiorjubeugen, bafj bie grage ber ©etbftänbig- 
feit ber ftrafrechtlidhen 23egriffSbilbung allgufe^r unter theoretifdhen ©e= 
fichtSpunften erörtert unb babutdl) gegen ben ©rutibfab berftofjen mirb, 
bafj ber 9Bert rcchtSmiffenfdhaftlicher SIrbeit bormiegcnb banatf) su be= 
ftimmen ift, inmiemeit ihr (SrgehniS in ber ißraji§ ber ©eridjte als $itfS= 
mittet bermenbet merben faun. ®arau§ folgt anbererfeitS, baff mir un= 
fere Unterfudhungen nicht in bie hoben (Sphären ber ®iateftif treiben biir= 
fen, mie bieS 3 .33. in 9®oIfS ,,©adE)begriff" burdhgeführt ift. 3Bir merben 
unS bietmebr bemüht in größerer @rbennäl)e holten 71 ) unb lebiglid) ber- 
fudljen, bie im geuet ^ er praftifcfjen Erfahrung bou bet 9heöt)tfpre<hung 
gefcfjmiebeten 23egriffe unter ben ©efidfjtSpunft „SoSlöfung bom Siöilrechi ' 7 
auf ihren geingehalt 31 t unterfudben. ®amit ift feineSmegS gefagt, bafj 
bie 3fecbtfhredbung beS 9b© unbefehen als für bie Söfung ber gefteltten 2Iuf= 
gäbe borbilbtidb anerfannt merben folt. Ülbet trop 3 umeiten unumgänglicher 
Sbritif barf als ©rgefmiS bormeggenornrnen merben 72 ), bafj eS ein bleiben- 
beS 93erbienft ber 9iecf)tfpredhung ift, betn übermächtigen 2)rucf ber 3 ibili= 
ftifchen ®oftrin nicht erlegen 3 U fein, fonbern bie ©elbftänbigfeit unb Un= 
abhängigfeit einer an ben befonbeten Aufgaben beS ©trafrecf)tS auSgetid)- 
teten 23egriffsbilbung unb Auslegung erfolgreich berteibigt 3 U hoben, 
gnfomeit merben beShalb auch feine Siebenten beftefjen, bie für ben (Sman- 
3 ipationSprosef 5 midhtigen ©utfcfieibungeu beS 91© auch bei ber pnbha- 
bung beS neuen (Strafrechts 3 U berücffichtigen 73 ). 

3)aS bormiegenb auf bie SluSmertung ber 9hethtfprechung gerichtete 
3iel unferer SIrbeit bringt eS mit fich, bah baS fidh mit ber SluSlegung 
einseiner 99egtiffe befaffenbe frühere Schrifttum in feiner 33ebeu= 

70) beren dBiebergabe burdjroeg roörtlid) erfolgen muh- 

71) (Mud) bas -neuere ftrafredjtlidje Schrifttum fjättc 3 . 2. burd) bie (Beachtung 
ähnlicher ©rroägungen jroeifellos nur geroinnen können; ogl. bie Befpredpng 2hier« 
felbers burch OJtahke 39B1935,498; 9Jliltetmaier 9ttonKnm(p?i)d) 1934,178 unb 
«ngifchs burch' SBolf 36tr2B 56,283. 

72) roas SBolf (91© Jeftgabe Bb. V 6.56) hinfichtlid) bes (Begriffs ber „Sache“ 
betont hat. 

73) Obroohl bie 9ted)tfpred)ung nach ‘Mrtifeel 2 bes ©efefees jur Snberung 
oon Borfcfjriften bes Strafoerfahrens unb bes ©(B© 00 m 28.6.1935 (91©Bl. I 
S. 844) an bie früheren ©ntfcfjeibungen nicht mehr }d)led)thin gebunben ift. (Bon 
biefer Freiheit roir.b bas 9t© oielmeljr gerabe bort ©ebrauch madjen müffen, roo es 
fich bisher noch ju fefjr an bas äioilrcdjtliche ©enben angelehnt hat- ®enn ber nad) 
bem (iinberungsgefeh ju berücbficfjtigenbe „(JBanbel ber Sehens« unb dBeltanfdjauung" 
(ogl. herüber neuerbings Eöning unb ©üntfjer 3(Mb5)9t 1937,139 unb300 ff.; bop 
©erlanb 3Str9B. 57,588) liegt jmeifellos aud) in ber redjtspolitifd) bebingten ©r« 
benntnis, bah «s unpläffig ift, aioilredjtliche ©ebanbengänge unbefehen auf bas 
Strafredjt p übertragen. Sah im übrigen bie 3ortentroicb(ung ber 91ed)tfprechung 
aud) in 3ubunft nicht einen ‘Bruch mit ber bisherigen Subibatur bebeuten roirb, hat 
bereits Stoll ($33 1936,977) anläfjlid) feiner Befpredpng bes 149. Banbes ber 
©ntfeheibungen in 3ioilfad)en ptreffenb heraorgehoben. 
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tung surüefgebrängt .mirb. @S berbient auch nur infomeit SBeachtung, als 
cS fich mitftief) ernftfjaft mit ber Stage ber 93erfelbftänbigung ber ftraf= 
rechtlichen 2atbeftanbSmerfmale befefjäftigt; unb bieS ift berhältniSmäfsig 
fetten ber ^all. ^3111 allgemeinen faun bietmehr babon auSgegangeu 
merben, bafj bie nicht sahireichen Jahrbücher 3 um 33efonberen Steil 74 ) ber 
Stenbens unferer Unterfuchung grunbfätjlict) ablehn enb gegen- 
uberftehrn. ®enn fie gehen übermiegenb babon aus, baff baS ©trafrecf)t 
ein afsefforifcheä ©dhuipecht ift, unb bafj bie auS anbereu SRechtSgebieten 
entlehnten begriffe im ©inne ihre§ ^eimatrechtg auSgetegt merben müf> 
fen. ©ofern fie fich nicht burch baS ftarre gehalten an bem hofibiftifchen 
©runbfah ber Einheit ber 9techt§begriffe in allen ©ebieten nicht nur bie 
richtige @ntf<heibung unferer grage unmöglich machen, fonbern foqar 
bie @rfenntni§ biefer Problemftettung fchtechthin berbauen, ift e§ meift 
lebigtich eine Seitfrage, manu fie fidh entf<f)Iiej)en, bie sunädhft abgelehn= 
ten ©rgebniffc ber 9tedhtfbredhung ansuerfennen 75 ). ©etbft bann aber 
läfft bie 2 trt unb 3Beife ber Übernahme noch oft erfennen, baff fie fidb 
^ er flefeftigten fRedhtfbrechung gebeugt at§ bon ber 
Jtichtigfeit ber 33egrünbung überseugt haben. ®enn fonft märe eS nicht 
möglich, oafe fie oft nach mie bor sunächft bou ber grunbfählidhen 93 in= 
bung be§ ©trafre<hts> an gibilredhtliche 33egriffe au§gehen, um bie bamit 
nicht berembaren (Sntfdheibungen be§ 9h©. mit bem millfürlidh mirfenben 
iünbemort „jeboch" als Ausnahmen ansufchliehen 76 ). pufig aber mitb- 
an ber Slbhangigfeit ber ftrafrechtlichen 33egriff§bilbung bom 3 ibilrecht= 
liehen ©enfen in betontem ©egenfah 3 ur 9hechtfhrechung feftgehalten. ©0 
hebt ©erlaub, ben mir nur als 33eifbiel ermähnen, mit 9?achbru<f herbor, 
bafe für bie begriffe Sermanbtfchaft, ©chmägerfdhaft, 93erIöbniS, 23ermö= 
gen 33ebollmachtigter, 93erfügung u. a. bie 93orfdhriften beS SibilrechtS 
mahgebenb feien 77 ), ähnlich hält granf, ben mir häufig als ©egner ber 
Serfelbftanbigung ftrafrechtlicher ^Begriffe anführen müffen 78 ), baran feft, 
öaß ber blinbe pffagier im mefentlidhen beShalb feinen betrug 3 um Nach¬ 
teil ber 33ahn begehe, meil biefe burch baS IDhitfahren ohne gahrfarte nicht 
m ihrem Vermögen gefdhäbigt, fonbern umgefehrt megen beS entftanbe- 
nen Slnfbr uchS auf NacEjsahlung bereichert fei (!) — ein be 3 eichnenbeS 

74) bie burdjroeg oor 1933 crfd)icnen finb. 

ri 75 ^ ?' CS Cr ^ ret ^ ^ ie mei Üen Kommentare, mie bies insbef. ihre 
Stellungnahme pr „Untreue“=9iechtfpred)ung bes 91® einbeutig beroeift. 

firfo n !,l£ S u U ”f 11" ff nlös r barer 3Biberfprud) 3 u fein, roenn man bie (Mn= 

olLhSS» nhl f" fUd,t '„ f C . r s ftrafrCd)tUd)e ^ 9riff Öcs "ßerlöbniffes ftimme 
„grunbfagli^ ober fogar oollftanbig mit bem bes 3ioilred)ts überein. Bql. auch 

I'167ff Qa0 Ö ' 207 f ’ ®° Sjc(bc fli,t für äahlreidje anberc Begriffe, ogl. unten 

inr.A ?7 ^ aaö - 0-152, 355, 4H, 560,637,651 u. a., toährenb es fich nach ber 91edit- 
hanbeu" 9 9<,ni äroet ^ e 03 um f elb f tä nbigc, fpe,)ififd) ftrafred)tlid)e Begriffsbilbungen 

78) noch in ber 18. (Muflage feines Kommentars ju §63V5. 
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jgeifpiel für eine an gibiltedjtlidjen ©ebanfengängen auSgeridjtete 37Je= 
tf>obe! ®iefe rein „restliche" 23egriffSbeftimmung beS Vermögens i. ©. 
beS ©trafrechtS, bie neuerbingS noch bon ginger 79 ) aufrechterhatten toirb, 
ge!)t befanntlicf) auf 93 inbing 80 ) surücf, ber im übrigen aber bie „reali- 
ftifdjere Statur beS ©trafrechtS" 81 ) betont unb, rnenn auch nicht einb>eit= 
l\ä), fo bo<h häufig burdf). eine teleotogifd^e Auslegung beS ©trafgefeheS 
3 U ©rgebniffen gelangt, bie auf 93erftänbniS für bie Stotmenbigfeit ber 
Unabhängigfeit ftrafrec^tlic^er begriffe fc^Iie^en [affen 82 ), gm übrigen 
aber müffen bie Seftrebungen, bie ftrafrechtlichen begriffe bon ben sibil- 
restlichen ©enffeffefn su befreien, mcitgebenb mit ber ©egnerfSaft ber 
älteren Kriminaliften regnen 83 ), unb felbft bie bon ©Saffftein betonte 
„allgemeine Slnerfennung" ber ©elbftänbigfeit beS ftrafred^tlic^eTr 2)en= 
fenS in ber jungen ©eneration ift auf menige, reibt allgemein gehaltene 
Stebemenbungen in einigen 91bf)anblungen unb Sluffähen befdjränft. 

8 . ®urib biefe UmfSreibung ber geteilten Aufgabe ift gleichseitig bie 
SSerfc^iebenartigfeit bet angetoanbten 9Dt e t h o b e biurei= 
<benb gerechtfertigt. ®a begriffliche SlnljaltSpunfte, bie für bie 93erfeIB= 
ftänbigung bet ftrafrechtlichen begriffe herangesogen merben fönnten, fo 
gut toie gang fehlen, mirb fid) bie interpretatibe 2 Jtetl)obe bortbiegenb auf 
bie SluSlegung beS ©inführungSgefeheS sum 33©93 bcfdjränfen, in bem 
ber ©efehgeber felbft in gemiffer SEBeife 3 U unferem Problem Stellung ge- 
'nommen bat. gebod) ift mit ber geftftellung, ber ©efehgeber fei in be= 
ftimmten ©inselfällen smeifelloS bon einer Sinbung ber ftrafrechtlichen 
begriffe anS 3ibilrecht auSgegangen, bie unferer Strbeit sugrunbeliegenbe 
grageftellung feineSmegS enbgültig i. ©. einer 2Ibf)ängigfeit beS ©traf- 
rechts entf(hieben.- Zubern mirb fich eine berartige Sluffaffung nur feiten 
nadjtoeifen laffen; bielmehr fann allgemein gefagt toerben, bah fotoobl 
ber ©trafgefehgeber al§ auch bie SSerfaffer beS ®©58©33 ber ©ntmicflung 
einer ftrafrechtlichen ©igenbegriffSbilbung unb ber Unabbängigfeit beS 
©trafrechtS mehr Staunt gelaffen haben als bie fpäteren Kommentatoren 
beS ©t©58, bie in meit größerem 2J?ahe bon ber ©inheitlicfjfeit ber 3tecf|i3= 
begriffe auSgeben unb burcfjmeg bie Sinbung ber ftrafrechtlichen Xatbe- 
ftanbSmerfmale an sibilrechtliche begriffe unter HinmeiS auf baS 9ßo= 
ftulat ber ©inbeit ber StedjtSorbnung aufredjtsuerhalten fu<hen. Kenn- 


79) ©6 103,337 unter «eaugnaljme auf IBinbing i 6.355. 

80) Cet)tbud) I 6.237 ff. 

81) nämlid; „ber 9Iatur bes «ßerbredjens als ftörenber ©inroirhung auf 
ben "Seftanb ber tatfädjlidjen ‘23erl)ältniffe allein angemeffen“; ogl. biefen 5 >inroeis 
bei ben Gegriffen „SOTenfd) 4 ' (6.38), ,, < 8 efi§'' (6.243) unb „ben>eglid)e 6 ad)e“ 
(6.276). 

82) unb bie um fo bemerhensroeriet finb, als bie Cetjre uon ber begrifflichen 
iJlbjefforietät bes 6 trafred)ts gerabe oon “Sinbing mit 9tad)brucfe oertreten roor- 
ben ift. 

83) «Beaeicfjnenb ift 3 . ’S. aud) bie Slufredjterfjaltung ber befonberen ©ruppe 
ber fog. redjtlidj-normatioen Satbeftanbselemente. *35gl. unten 6 . 319. 


Seidfnenb für leptere ift bie bebuftibe IDtethobe, bie baS SBefen beS ©trag 
rechts, feine 9ie<ht3güterfchubfunftion unb feine angeblich afsefforifdje 9 ?a= 
tur in ben SJtittelpunft ber Befrachtungen rücft unb hieraus smingenbe 
golgerungen für bie ©ntfeheibung unferer grage Verleiten 311 tönneu 
glaubt. @3 ift felbftbcrftänblich, baff mir auch biefe EDtethobe — aller- 
bingS mit mefentlid) geänberter Zielrichtung — berü<ffidf)tigen müffen. 
2 lber mit ber Slufftellung allgemein gehaltener ©runbfäbe unb überge- 
orbneter ^ßringipien, bie erfahrungSgemäfj biel leichter anerfannt mer- 
ben, tonnen mir unS nicht begnügen. 'Sbie Meinungen teilen fich be- 
fanntlicf) erft bann, menn eS fich barum banbeit, ben fontreten ©inselfall 
SU entfdjeiben. gitr auSfchlaggebenb halten mir beSbalb bie inbuf- 
tibe Sit e t b 0 b e unb feben unfere Hauptaufgabe barin, bie gefamte 
3ied)ffpredjung beS 3t© unter ber unferer Arbeit 3 ugrunbeliegenben gra¬ 
geftellung burdjsuprüfen, um au§ ber SSielsabl ber ©ntfeheibungen 3 tidjt- 
linien berguleiten, bie — nicht au§ einer fpefulatiben gbee entmictelt, 
fonbern — auS ben Sebiirfniffen unb ©rfabrungen ber gratis geboren 
ltnb unb beSbalb ben notmenbigen 3ufammenbang mit ber SBirflichfeU 
gemäbrleiften 84 ). 

®abei täufchen mir unS allerbingS nicht barüber,, bafe fich &ie ab-- 
fdf)liegenbe 33eurteilung ber gragc nach Stbbängigfeit ober ©mansipa* 
tion ber ftrafrechtlichen begriffe bom 3 ibilrecht nicht auf eine einheit¬ 
liche allgemeingultige gormel bringen Iaht. ®aS ergibt fich auch f<hon 
auS ber ©rmägung, baff bie einseinen su erörternben begriffe ihrer Sta¬ 
tur, ihrer ©tellung im ©efebc nach 85 ), inSbefonbere binfichtlich beS ©ra= 
beS ber Slbftraftbeit su febr berfchieben finb, um einheitlich beurteilt mer- 
bc ” 3“ fonnen - ©runbfap ber Befreiung beS ©trafrechtS auS sibil- 
rechtluhen ®enffeffeln barf alfo nicht sum ©chlagmort merben unb in entge- 
gengefehter 3ti<htung i. ©. einer bölligen Trennung beiber ©ebiete meit 
uberS 3iel hinauSfchiefcen. @r hat in ber gegenmärtigen Sage ber ©traf- 
unb Z^bilrechtSentmicflung smeifelloS eine grohe 93ebeutung unb feine 
befonbere ^Berechtigung. 2 lber barüber barf nicht bergeffen merben, bah 
eS fich tm ©runbe meniget barum fjanbelt, fich für bie eine ober anbere 
atlternatibe su entfeheiben, fonbern bah eS lebten ©nbeS barum geht, baS 
normatibiftifche Renten in ftrafrechtSfremben 2lIIgemeinbegriffen, inSbe¬ 
fonbere in Anlehnung an baS sibiliftifche SBertragSreiht, sunächft einmal 
im ©trafrecht su überminben unb bie ftrafrechtlichen begriffe fo auSsu- 
legen unb su geftalten, bah fte ben ©adjberhalt, ben fpesififch ftrafrecht- 


84) ©crotfj ift Die «SegrünDung eines Urteils bes 9t© nidjt mit bem Cebrfafe 

eines profeffors ä u oern>ed)feln (fo if). OTopet ©6 104,133); tro^bem glauben mir 
aber, burcf) eine möglidjft oollftänbige 21 usmertung ber 9 ted)tfpred)ung, bie bisher 
replt über bie Sallentfcfjeibung Ijinaus ä u grunbfä^licfjen, met^obifh richtigen ©r- 
Renntniffen oorjubringen. 1 

85) alfo je nad) ifjrer 95ertoenbttng jur « 8 efd)reibung bes Jäters, bes Objekts, 
ber «egef)ungsmeife unb ber 9Jtobalitäten ber Hanötung- 
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lief) etlje&licEjert StöirfIicf)feit§au§fc^nitt finnboll erfaßen unb fo bem Be* 
fonbeten ©inn unb 3mecf beS ©trafrechtS bienen. 3ft bieS 3iel erreicht, 
bann tnirb bie gtage beS 23etBälfniffeS beS 3toü rC( $t § gum ©trafredf)t 
bom ©tanbpunft bet ftrafrecfjtlidjen SDogmatif auS nur noefj eine un= 
tergeorbnete 23ebeutung beanfptudjen bürfen; benn felBft Bei einet et= 
maigen ÜBeteinftimmung bet berfel&ftänbigten ^Begriffe beS ©trafredjtS 
mit ben fpäter ebenfalls .neugeftalteten 33egtiffen beS 3iBiIred5t§ mirb 
bann bon einer Sinbung ober gar geffelung beS ©traftedjtS feine SRebe 
mef)t fein fönnen. 


© t ft e r 2pauptteil. 

Die öfelfongtialjme Occ Hedjfsleljte. 

A. Die Sebeutung beS ©infütjrungSgefeBeS gunt 23©2J füt baö SBerfiältntS 
bcS 3itnlredjtS gutn Straftest 

Die 23eBanblung beS 2bema§ B°t naturgemäß mit bet Prüfung gu 
Beginnen, oB auS bem ©efeB felBft ober auS einer fonftigen ungmeibeutigen 
©tcHungnaf)me beS ©efeBgeBerS eine ftare Skantmortung unferet gtage 
ober menigftenS gemiffe SfnBaltSpunfte für it)te ©ntfdjeibung gu ent> 
nehmen finb. Da eS fid^ botetft nur batum Banbelt, bie gtunbfäBlid)e 
9ßtoBlemftelIung richtig unb möglid^ft flat gu umfd)reiben, brauchen mit 
Bier nod) nicht auf bie eingelnen ©trafbeftimmungen beS ©t©$ felBft 
gurüefgugteifen 1 ), fonbetn fönnen unS im mefentlidjen auf bie ^Betrachtung 
beS @@5B@35 unb feinet SJtotibe Befd)tänfen, gumal bort baS grunb* 
fäßlicBe 23erBältniS beS 3i ü it= unb ©trafredjtS in beraltgemeinerter gorm 
etmaS ausführlicher erörtert motben ift. Den Befonberen Slnlaß Bi«8 u 
gaB baS gnfrafttreten beS 58©58, baS bie früBeren berfdBiebenen SanbeS* 
pribatredjte burcB ein einheitliches Steid)Sgibiltedjt erfeBte. Denn B>« fah 
fid) ber ©efeßgeBet unmittelBar bot bie grage gefteÜt, ob unb inmie= 
meit biefer SBechfel beS 3idilte<f)tS fidj auf baS Bereits feit brei Saht* 
gehnien BefteBenbe ©t©58, baS ja in feinen Xatbeftänben angeblich gibil? 
restliche begriffe bermenbet, auSmitfen müßte. 23on einet berartigen 
Slücfmitfung auf baS ©trafredjt aber fonnte nur bann bie Stiebe fein, 
menn in irgenb einer gotm eine SfBBängigfeit ber ftrafredjtlidjen Tat* 
BeftanbSmerfmale bom 3iöilrec^t Bisher Bereits Beftanb ober fid) infolge 
ber ©infüBtung beS einBeitlit^en SfteicBSäibiltecfjtS als notmenbig B«auS= 
ftellen mürbe unb gefeßlid) anerfannt merben füllte, ©o ift eS gu er* 
flöten, baß bie erfte Sßeriobe ber ltnterfud)ungen über baS 93erBältniS 
beS 3teid)SgibiltedjtS 2 ) gum ©trafrecBt in bie 3«t furg bor ober nacB ber 

1) Sie Unterfucfjung ber eingelnen 'Begriffe im Befonberen erfolgt fpäter an 
fganb ber 9fed)tfpred)ung; ogl. unten 6.167 ff. 

2) Bie Siskuffion über bie 'Abhängigkeit bes Strafrechts oom bürgerlichen 

Stecht überhaupt mar bereits oorher „bureh bie an ©rünblid)keit nicht raieber erreich* 
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3aBrBunbertmenbe fällt, unb baff hierbei baS @©58©58 in ben SJlittet* 
punft ber ©rörterungen gerüeft mürbe. 3lid)tungmeifenb mar bie ber* 
bienftbolle SlrBeit bon Sobe 3 ), ber erftmalig auf bie ißroBIematif beS 
93erBältniffeS ber in Beiben 3tecBi§ge6ieten bermenbeten gleiiBlautenben 
begriffe B'nmieS unb an $anb bon 23eifpielen foloie unter SSerücfficBti» 
gung ber eingelnen Seftimtnungen beS ©.©. „eine grunbfäBIicBe 33erftän= 
bigung über biefe grage anguBaBnen" berfucBte 4 ). 23it merben iBm auf 
biefem SBege gunäcBft folgen 5 ), müffen aber fdBon Bi« Betonen, ba^ auS 
ber Siegelung beS ®©33©S feine abfcBIiefjenben ©rfenntniffe Bergeleitei 
merben fönnen, fonbern ba§ baS ©tgebniS- im mefentlicBen in ber £er= 
auSarbeitung einer genaueren unb fonfreteren grageftellung BefteBen 
mirb. ®ie SBerücffic^tigung ber SDlotibe ift Bier, mo eS ficB gerabe barum 
Banbelt, gunäcBft einmal bie 2lnfi<Bt beS ©efeBgeberS fennengulernen, 
nicBt nur unbebenflicB, fonbern getabegu notmenbig; unb menn auch bie 
BierBei gemonnenen ©eficBtSpunfte für bie ©ntfcBeibung unferet grage 
nicBt fifjIecBtBiu gmingenb fein fönnen, fo üetbienen fie bennodB Befonbere 
SeacBtung. meil fie bie UnterfucBung auf ben richtigen 2Beg leiten unb 
bie Seftrebungen, bie ftrafrecBtlicBe SegriffSBilbung möglicBft felbftänbig 
unb unaBBängig gu geftalten, in einem unermartet grofien üfuSmafj 
Begünftigen. 

1. UnterfucBt man bie eingelnen in SBetrad^t fommenben ÜBeftim* 
mungen beS ©©33©33, fo ergibt fid) gunädjft auS Slrt. 32, monacB bielReicB^* 
gefeBe, alfo auch baS ©t©$8, — öorbeBaltlicB befonberer Bier nicBt in 33e= 
tracBt fommenber SluSnaBmen — grunbfäBlicB in traft Bleiben, bafj baS 
©t©33 burcB baS gnfrafttreten beS 58@33 als foIcBen nicht öeränbert mor* 
ben ift 6 ). ©ohl aber Bot baS ©@ felBft eingegriffen unb burdj 2frt. 3 4 
berfdBiebenen ©trafbeftimmungen glnecfS SlngleidBung an bie Siegelung 
unb Terminologie beS 33©35 eine neue goffung gegeben, foba^ mir 
5 unäd)ft jebenfallS infomeit eine geluoHte ÜBeteinftimmung mit Bürger* 
IidB=recBtlidBen gegriffen feftfteHen müffen 7 ). hierbei Bonbelte eS ficB j« 

ten Unterfuchungen oon 'Slbolf SHerhcl (unb Äarl ’Binbing) eröffnet morben": fo 
Äohlraujch, Schlegelberger*5eftgabe 6.212.' 

3) Über ben ©influfj bes 'SB©'® auf bas Strafrecht, 1898. 

_4) 9Tad)bem oorher fchon oon £ifjt (1889) bie ©renagebiete jioifchen 3ioil= 
unb otrafrecht allerbings unter anberen ©efichtspunhten unterfucht unb bie 9?ot* 
roenbigbeit einer h<umonif<hen 'ülbfiimmung beiber IRcchtsgebietc burch ben ©efeb* 
geber betont hatte. 

5) UBobei mir felbftrebenb nur bas 2Bid)tigfte heraorheben können unb int 
übrigen auf bie (Erläuterungen jum ©©B© 1 ®, insbefonbere oon Staubinger*i?eibcl 
ojnoeifen. 

6) Sah ber Sah lex posterior derogat priori für bas Bcrfjälinis bes 3ioil* 
rechts aum Straftest nicht jur Bmoenbung gelangen bann, ift fo felbftoerftänblid), 
bah cs nicht burch ben nicht gang unbebenhlidjen f)inioeis auf illrt. 32^ (fo £obe 
aaO. S. 11) bekräftigt ju merben braucht. 

7) Sie haben für unfere Arbeit keine befonbere Bebeutung, fo bah mir uns 
mit einer Berroeifung auf bie (Erläuterungen au <21^.34©© befcf)ränken können 
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bodj, toie oft betont tootben ift, nur um bie bringenbften 2 lngleiehungen 
an bie 9 tegelumg be§ $8@23; im übrigen t)at ficf) bet ©efeßgebet „mit 311 
billigenber Stbfidjtlidjfeit" (Sobe) 8 ) bie größte 3 urücff)altung auferlegt. 
®a§ ift fcEjon au§ 2trt. 34 ©© unmittelbar 3 U entnehmen, mirb aber 
bon ben TOotiüen 9 ) nochmals auäbrücflidh tjerborgeljoben: 

„l Veitergehende Änderungen des StGB 10 ) sind infolge der Einführung 
des BGB nicht als geboten erachtet. Die Prüfung, ob und inwieweit es ange¬ 
messen sein wird, die eine oder die andere Vorschrift des Strafgesetzbuchs 
namentlich den familienrechtlichen Vorschriften anzupassen und die ver¬ 
schiedenen Zweifel zu beseitigen, die dadurch hervorgerufen worden sind, 
daß manche Vorschriften des StGB infolge des bei Erlassung desselben 
bestehenden Mangels eines einheitlichen Privatrechts, insbesondere eines 
einheitlichen Familienrechts, eine allgemeine und unbestimmte Fassung 
erhalten haben, bleibt besser einer späteren, zusammenhängenden Revision 
der Strafgesetze Vorbehalten.“ 

SDemgemäf; ftellt 9t© 41, 386 feft: „2>a§ ©@23©58 t»at . . . feine<§toeg§ 
im allgemeinen eine Übereinftimmung 3 toif<hen ben ^Begriffen be§ ©t©33 
unb benjenigen bes 23©8 Ijerbeifüljren toollen. ©§ Ijanbelt fiel) toielmeljt 
in 2Trt. 34 ®©23©93 nur uim einige ©inselbeftimmungen, bie für bie 21 Um¬ 
legung be§ ©t ©$8 im allgemeinen nicht ohne toeitereS mafjgebenb fein 
fönnen.". ©runbfählidh ift alfo bie Raffung beS ©t©23 unberänbert ge- 
blieben, fo baf; inir unmittelbar auf bie urfprünglidhe Sebeutung ber 
ftrafred^tlid^en begriffe äigrcütfgreifen fönnen, toie bie§ aud) burdh 
2 t t i 4 @ © ir ) borgefcfjrieben ift. ®iefe Seftimmung 12 ) berbient in bie= 
fern 3 u f ammen ^ an 9 befonbere 23ead)tung, itieil fie einen ©tunbfai? sum 
2 tu§brucf bringt, ber — in 2 lnlef)nung an bie butdjaus ähnliche, nod) 3 U 
fdEjilbernbe fteuerre<htli<he ©nttoüf lung — als „Autonomie b e § 
©trafre<ht§" be 3 eicf)net toerben barf; b. h» baS 2Ka§ be§ ©influffeS 
be§ 29©$B ift banacl) 3 U beftimmen, toie toeit baS ©trafredhi feinerfeitS baS 
3 ibilrecl)t erfaffen unb in fidE> aufneljmen tbill, nicht banad), toie bas 3 ^^' 

unb nur folgenbe ©injelfchriften heroorßeben, bie fid) mit biefen 'Anbetungen bes 
6 t©« näher befdjäftigen; ogl. £obeaaQ.6.8ff.; «3inkler ©6 58,241; OJtemes unb 
«rettner ©21 46,81 unb 161; 45,81 ff. ©rwähnenswert ift, baß nach einer beiläufigen 
«emerkung in 9t© 41,389 troß biefer ausdrücklichen Ungleichung ber «egriff 
„Pfleger“ (§§235,237) gleichwohl „nicht oöllig mit bem bes «®« überftimmen“ 
. foll. 

8 ) aaQ. 6.7. 

9) jum ©@ 6.127. 

10) als bie in 2lrt.34; ogl. 2lrt.33, ber nod) ju behandeln fein mirb. 

11 ) „Soroeit in 9teid)sgefeßen ober in Canbesgefeßen auf «orfdjriften oer- 
roiefen mirb; roelche burd> bas «©« ober durch biefes ©efeß außer Straft gefegt 
werben, treten an beren (Stelle bie entfpredjenben «orfdjriften bes «©« ober biefes 
©efeßes". 

12) 3)aß 2lrt. 4 6© auch für öffentlich-rechtliche ©efeße, roie bas 6t®«, gilt, 
ift in Einblick auf 2Irt. 2 6® fclbftuerftänblich unb ergibt ficf) jubem eindeutig aus 
2 Irt. 33 6®. ®ies mag mit 91ückfid)t auf bie einfeßränkenben «emerkungen oon 
©taubinger-Äeibel ju 2lrt. 4IV und 91eumann 9Tote 3 h ert, 9 rgef)ot>en werben. 
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recht baS ©trafrec^t ergreifen mill 13 ). ©0 felbftüerftänblid) bie§ aud) fein 
mag, fo toenig ift e§ überfliiffig, biefen ©eficfjtSpunft bereite l)iet 3 U beto¬ 
nen, ba er meift burcf) bie ßebenflidje 2tu.ffaffung beS ©trafredjtS als eine» 
afgefforifd^en, fubfibiären ©djuhrechtS in fein ©egenteil bertoanbelt 3 U 
loerben pflegt. 2 Bir aber miiffen oon 2 tnfang an barauf achten, baff bie 
richtige ^Beurteilung be§ begrifflichen 23erhäItniffeS be§ 3'öilredht§ 3 um 
©trafrecht nicht burcl) falfche ©runbüorftellungen über ba§ SBefen beS 
©trafredjiS — fei e§ auch nur auf bem ©ebiet ber 23egriff§bilbung — 
toerbunfelt toirb. SDtit befonberer ©eutlidjfeit fjaben bie SRotibe 3 um 
©@23©23 14 ) auf biefe ©elbftänbigfeit unb Unabhängigkeit beS @traftecf)t§ 
hingeluiefen: 

,,Die Strafgesetze — also auch das StGB — sind zunächst aus sich 
selbst auszulegen. Das BGB erlangt nur insoweit Bedeutung, als die Aus¬ 
legung des einzelnen Gesetzes ergibt, daß dieses nicht einen Begriff mit 
selbständigem Inhalt einzuführen beabsichtigt hat, sondern Sinn und Bedeu¬ 
tung dem allgemeinen bürgerlichen Recht entnommen wissen will.“ 

3)iefe llnterfcheibung 3 toifcf)cn ^Begriffen mit felbftänbigem Inhalt unb 
folchen, bie bem allgemeinen bürgerlichen 9tecl)t „entlehnt" finb, ift bot 
allem be§halb hüdhtig, meil fie bie mifjberftänbliche Raffung be§ 2lrt. 4 ©©, 
ber fchledhthin bon einer fBerineifung auf au^er ®raft getretene 93 or= 
fdhriften fpridht, flärt unb ihren fcheinbar lueiten Umfang erheblich ein- 
fchräntt 15 ). 2)enn um eine SBeeinfluffung beä ©t©33 burdj.bie ^Begriffe 
be§ S3©93 annehmen 3 U fönnen, genügt feinegfallS jebe fßermeifung auf 
bie 93orf<hriften früherer pribatrechtlicher SanbeSgefehe, fonbern nur eine 
fcldhe 93ertreifung, bie herfömrnlidhermeife al§ edhte ber fog. unech- 
te n 23 e r In e i f u n g gegenübergeftellt toirb 16 ). ©ine foldhe edhte 23er- 
toeifung i. ©. be§ 2lrt. 4 @@ liegt aber nur bann bor, toenn ba§ ber- 
toeifenbe ©efep, h^r alfo ba§ ©t©23, 3 U feiner ©rgän 3 ung 3 toar ba§ 
Sßorhanbenfein bon formen für getoiffe 9tedht§berhältniffe, nicht aber 
einen beftimmten Inhalt biefer formen borau§feht, toenn ba§ ©efeß 
burdh anbere formen nicht nur in ihrer beseitigen, urfprünglidhen, fon¬ 
bern in ihrer fetoeiligen ©eftalt ergänst fein toill 17 ). ©oll bie ©rgän- 

13) fo ptreffenb £obe aaD. 6.11. 

14) 6. 69, ogl. baju ausführlich 91© 34, 420. 

15) 3n «etracht fcommt naturgemäß lediglich die fog. ftillfchweigenbe «ermei- 
fung; ogl. hierüber bie ©rläutcrungen ju “2Irt. 4 6©, insbef. 6taubinger-Äeibel 11b 
fowie bie öchriften oon £obe, SHüIler unb 6chubert. 9täheres über Wirten, SPlotioe 
unb folgen ber «erweifungen bei ©ngifch (©inljeit 6.26 9iote 3) unter «ejugnahme 
auf «ierling, 3uriftifcf>e ^ringipienlchrc I 6. iOO. 

16) Über biefe llnterfcheibung ogl. bie ©rläuterungen ju 2lrt. 4 6®. ©s ift 
intereffant, baß biefelbe Jrage im 6teuerrecf)t auftaueßt, ogl. bie fog. ©ntfprecfjungs- 
unb ©ntlehnungsbegriffe bei SDlerk (91® ^eftgabe IV 6.73 ff.) unb ßierju 91©396, 
46, ferner 91©398,11; 92, 237 u. a. unb unten 6.152. 

17) „2Benn bas allgemeine 91ecßt als fotefjes, nicht bagegen, wenn es als «e« 
fonberßeit bes oermeifenben ©efeßes jur ülnwenbung kommen foll;" fo bie «lotioelV 
S. 600 unb oor allem 9!eumann 9tote 1 ju 2lrt. 4 ©©. 






jung aber bauernb burch beftimmte formen in iljrer bergeitigen ©e= 
ftaltung erfolgen, fo liegt eine inhaltliche Aufnahme biefer Borfdjriften 
in baS auf fie Dermeifenbe ©efeig ttor, mit ber golge, baß fie auch bei 
Aufhebung beS in Bcgug genommenen ©cfcpeS als felbftänbige, unoer* 
änberliche Beftanbtcile beS öermeifenben ©efepeS in ®raft bleiben. 
biefem galt fann üon einer Bertoeifung i. ©. beS Art. 4 ©© nicht bie 
fRebe fein, fo baff auch eineBeeinfluffung ber bom ©trafgefep bermen* 
beten DatbeftanbSmerfmale burch bie BegriffSbilbung beS B©B info* 
meit ohne meitereS nicht in SBetrad^t fommt. 

2. Diefe in ber ©traftecf)tSmiffenf<haft meift menig beachtete Unter* 
fdpeibung gmifepen echter unb unechter Bertoeifung ift für unS beSpalb 
bon befonberem gntereffe, meil mir in ber unechten Bertoeifung auf frü= 
here lanbeSredjtliche Borfdfriften 18 ) in ihrer bamaligen ®eftaltung ben 
erften unb eigenartig gelagerten gatl fennen lernen, in bem baS ©t©B 
einen „Begriff mit felbftänbigem gnhalt einguftihren beabfichtigt" unb 
fich bamit felbftänbig, b. h- bon fhäteren Anbetungen biefer ©efepe, inS* 
befonbete bon ber BegriffSbilbung beS B©93, unabhängig gemacht haben 
fönnte. ©3 erfepeint rtottoenbig, biefe Folgerung nachbrüdflichft gu be* 
tonen, ba fie allenfalls als tpeoretifche SRöglidjfeit ermähnt, bei bet @t* 
örterung ber eingetnen DatbeftanbSmerfmale aber meift nicht beachtet 
mirb. Deshalb bebürfen — felbft bon bem bisherigen ©tanbpunft ber 
grunbfäplichen Beurteilung auS gefepen — bie Ausführungen bon £obe 19 ) 
unter biefem ©efidjtäpunft einet gemiffen, teilmeife berichtigenben ©tgän* 
jung: Der $intneiS, bah baS B©B als fReidjätecpt begrifflich feinen mei* 
teren ©influh auf baS ©t©B haben fönne, als baS frühere SJanbeSpti* 
batrecht, ift gtoeifelloS richtig; aber er bebarf unbebingt beS feplenben 3n= 
fapeS, bah bie AuStoirfung beS B©B fehr mohl geringer fein fann unb 
auch ift, menn er nicht in entgegengefeptem ©inn mihberftanben merben 
foll. Diefe ©efahr aber liegt beShalb nahe, meil Sobe alSbalb banach 
bie gtage, melchen ©influh baS 93@B auf baS ©t©B hat, als gleich* 
bebeutenb mit ber grage begeiepnet, melchen ©influh überhaupt baS bür* 
gediehe fRe<pt auf baS ©trafredjt auSübt, unb meil er gleichseitig betont, 
bie ©rfepung ber partifularen SanbeSpribatrecpte burch baS einheitliche 
fReicpSptibatteiht bemirfe lebiglich „bah, fomeit bisher baS ©t©93 feinen 
gnpalt burch • baS SanbeSpribatrecpt empfing, biefer nun burch baS 
fReicpSpribatrecht gegeben" metbe 20 ). Diefe Ausführungen finb gunn min* 
beften mihberftänblich; benn fie heben nicht ober jebenfallS nicht genü* 
genb perbot, bah überall bort, mo bie partifularredjtlicpen Borfcpriften 


18) 5)ier könnte es fief) naturgemäß nur um folefje eines beftimmten Aedjts* 
getnets tjanbeln. 

19) aaO. 6.11 ff. 

20) ©iefe Ausführungen fehlen in bet fpäteren Arbeit £obes (1930), in tuet* 
cßer ber ©efiptspunkt ber unechten ®erroeifung bes St© 1 ® teiber nur kurj geftreift 
toirb. 


burch eine unechte 93ermeifung gu inhaltlichen 93eftanbteilen beS ©traf* 
gefepeS gemorben finb, bon einem ©influh beS 93©93 feine fRebe fein fann, 
bielmehr mit biefer Unabhängigfeit beS ©trafrechtS bie Btöglicpfeit einer 
bom 33©33 abmeichenben Auslegung biefer angeblich früher entlehnten 
93egriffe ohne meitereS gegeben ift. 

Die enffdjeibenbe grage bei ber Anmenbung beS Art. 4 ©@ ift alfo 
bie Abgtengung ber echten bon ber unechten Bertoeifung, ba nur im et* 
fteren galt eine 93iitbung ber ftrafrechtlicpen DatbeftanbSmerfmale an 
bie Begriffe beS B©B angenommen merben fann. Speer Durchführung 
ftellen fich feboep auf ftrafrechtlichem ©ebiet meit geringere ©cpmierig= 
feiten entgegen, als eS bei anfänglicher Betrachtung ber gall gu fein 
fcheint 21 ) unb auch fonft ift- Sunächft geminnt in biefem 3 u fammen= 
hang bie bereits ermähnte Bemerfung ber Btotibe erhöhte Bebeutung, 
bah „manche Borfhriften beS ©t@B infolge beS bei ©rlaffung beSfelben 
beftepenben 2RangclS eines einheitlichen BribairechtS . . . eine a 11 g e = 
meine unb unbeftimmte gaffung erhalten haben", ©obann 
ift biefer ©efichtSpunft ber urfprünglichen fRecptSgerfpIiite* 
r ui n g auf pribatrecptlichem ©ebiet bon ber fRecptfprechung gang allge* 
mein mit Bacpbtucf gugunften ber ©mangipation ftrafrechtlicher Begriffe 
bermertet toorben, unb gmär auch bort, mo für bie Unabhängigfeit ber 
ftrafrechtlichen DatbeftanbSmerfmale „eine allgemeine unb unbeftimmte 
Raffung" nicht ohne meitereS inS gelb geführt merben fonnte. Am beut* 
lichften läfgt fich biefe ©ntmicflung nachmeifen hinfichtlich beS „ftrafreept* 
liehen" (!) Begriffs beS BormumbS i. ©. beS § 174 Br. 1 ©t©B: 

„Für die Auslegung (dieses Begriffs) sind die Bestimmungen des BGB 
nicht maßgebend; entscheidend hierfür ist vielmehr, welchen Begriff das 
StGB seither und schon vor der Einführung des BGB mit dem Worte 
Vormund verbunden hat. Dies führt keineswegs dahin, diesen Begriff dem¬ 
jenigen völlig gleichzustellen, der in den einzelstaatlichen Gesetzgebungen 
mit dem Wort „Vormund“ verbunden worden ist. Denn die Bezeichnung 
der auf dem Gebiete des Vormundschaftswesens entstandenen verschiedenen 
Rechtsgebilde war in den einzelstaatlichen Zivilgesetzgebungen, denen das 
StGB gegenüberstand, mannigfach verschieden, und es würde, was ohne 
weiteres ausgeschlossen ist, zu keiner einheitlichen, sondern zu einer völlig 
ungleichmäßigen Handhabung der Strafbestimmung . . . geführt haben, 
wenn für die Auslegung des Wortes „Vormund“ jeder in den betreffenden 
einzelstaatlichen Rechtsgebieten mit jenem Wort verbundene Begriff als 
maßgebend zu erachten gewesen wäre. In dieser Beziehung sollte 
durch das S t B G bei seinem Erscheinen ein einheitlicher 
Begriff geschaffen werden. Was unter dem Begriff i. S. der 
Strafbestimmung zu verstehen ist, ist nicht schlechthin nach der von den 


21) 3m allgemeinen mirb betont, cs ßanbefe fief) um eine recht fproierige Aus¬ 
legungsfrage, für beren ©ntfeßeibung ber A3illc bes ©efeßgebers gur 3eit bes ®r= 
laffes bes oerrocifcnben ©efeßes maßgebenb fei. ®gl. ßiergu aud) VI 

S. 600. 





partikularen Landesgeseizgebungen diesem Wort beigelegten Bedeutung, 
sondern aus dem StGB zu beurteilen." 22 ) 

Safe cg fiefe feierbei feinegmegg um einen ncreingelten 2 lugnafemefan fean» 
beit, fonbern um eine allgemein gu beacfetenbe ©rfenntnig, bie gr unb ja fe= 
lief) für alle begriffe, gleicfe aug melefecn Scbenggebieten jie jtatnmcn, 
©cltung beanfprudjen barf, ergibt fiel) einbeutig aug ber jpäteren Sar» 
[tellung ber 9tcefetfpreifeung beg 9t© 23 ), aug ber mit feiet nur einige ©nt» 
jefeeibungen a(g Seijpiele feerauggreifen: 

RG 59,248: „Wäre die Anwendung des § 265 StGB von der sach¬ 
lichen Gültigkeit des Versicherungsvertrags und demgemäß von dem jewei¬ 
ligen Inhalt des bürgerlichen Rechts abhängig, so wäre die Möglichkeit 
einer praktisch verschiedenen Anwendung . ... in den einzelnen deutschen 
Rechtsgebieten eröffnet worden. Das kann nicht die Absicht beim Erlaß 
des § 265 gewesen sein." 

RG 49,114 : 2i ) „Die Terminologie und Begriffsbestimmungen, welche 
in den Gesetzen eines einzelnen Bundesstaates Vorkommen, können als 
Normen für die Auslegung der Vorschriften des StGB nicht in Betracht 
kommen, wenn nicht die Satzungen dieses Gesetzbuchs, der dabei erstrebten 
Einheil zuwider, der verschiedensten Auslegung unterworfen sein sollten; 
vielmehr sind die Vorschriften des RStGß wesentlich aus diesem selbst 
zu erklären." 

RG 28,233: „Diese verschiedenartigen .... Gestaltungen des Pfleg- 
kindschaftsverhältnisses (in einzelnen Rechtsgebieten Deutschlands) können 
aber die einzelnen Vorschriften des StGB .... nicht im Auge haben . . . 
Hier . . . mußte das StGB von einem einheitlichen Begriff ausgehen, 
der . . . auf Allgemeingültigkeit im Herrschaftsgebiet des StGB Anspruch 
machen kann.“ 25 ) 

@g brauefet faum feetborgefeoben 51 t merben, bafe biefe »emeigfiiferuug, 
naefebem jie überfeaupt einmal alg ftidfefealtig anerfannt morben ift, meit» 
gefeenb berallgemeinert merben barf, ofene ifere Übcrgeugunggfraft gu 
berlieren. 2113 Porläufigeg ©rgebnig fann begfealb jebenfallg feftgefiellt 
merben, bafe eine »ermeifung auf bag ftüfeere berfefeiebene SanbegpriPat» 
reifet, ingbejonbere eine eefete »ermeijung i. ©. beg 2lrt. 4 ©© auf bag 
jemeüige tßriPatreefet unb bamit auefe auf bag 93©23 megen ber bejonbeten 
feiftorifefeen Dtecfetglage in Seutfefelanb feinegmegg ofene meitereg unter» 
fteüt merben barf. »ietmefer gilt in erfter Sinie ber ©runbjafe: „Sie 
begriffe beg ©trafreefetg jinb gumäefeft jelbftänbig auggulegen unb bot» 
miegenb bem ©t©29 jetbft gu entnehmen." Sieje Unabfeängigfeit ber 
ftrafrecfetlicfeen Satbeftanbgmerfmale bon ben gleicfelautenben Gegriffen 


22) ogl. ausführlich 9t© 57,326 mit 9t© 41,386 unb 15, 74. 

23) ngl. unten S. 167 jg. 

24) prn 'Begriff ber „Sache“ i. S. bes § 242 6t©B unter Übernahme einer 
gntfefeeibung bes ‘pr. Dbertribunals (Stenglein n. 5. Bb. 4,164). 

25) ogl, audt) 9t© 2,240 l)inficf)tti(f) bes Begriffs „Berroanbtfctjaft". 


beg Sferibatrecfetg ift auefe burefe bie Ginfüfetung beg S 3 ©Ü 8 niefet befeitigt 
morben 26 ). 

3. ©ine in biejem ©inn felbjtänbige, fpegififefe ftrafrecfetliefee 33e= 
griffgbilbung liegt bemnaefe niefet nur bei ben fog. ftrafrecfetlidfeen „eigen» 
begriffen" bor, bie, mie ber Segriff beg ©emafetjamg, fefeon burefe eine 
bejonbere »egeiefenung ifere Unabfeängigfeit bon ben Gegriffen anberet 
9teefetggebiete betonen, fonbern jie fann jefer mofel auefe bann angenom» 
men merben, menn bag ©trafgefefe fiefe einer »egeiefenung bebient, bie 
in anberen Dteefetggebieten für bie Snfealtgumfcfereibung beftimmter ju» 
riftifefe=te<fenijefeer begriffe bermenbet mirb. üticfetg märe berfefelter — 
gumat im £inblicf auf bie gejdfeilberte feiftorijdfee entmieflung —, alg aug 
ber ©leiefefeeit beg 2 fugbrutfg auf bie gbentität ber »egriffe in mefe» 
reren 9teefetggebieten fefeliefeen gu mollen. Sieje grunbjäfeliefee ©rfennt» 
nig, bie in unferer Unterfuefeung immer mieber in ben mannigfaefeften 
2 tbmanblungen auftauefeen mirb, feat jefeon Sobe „gleiefejam alg iffiarnungg» 
tafel" 27 ) aufgeftellt, unb auefe mir merben auf fie noefe feäufig gurücffom» 
men ntüffen. Senn fämtliefee ©eficfetgpunfte, bie in ben folgenben Gtör» 
terungen eine 9toIIe fpielen, laffen fiefe lefeten ©nbeg auf bie gtage gu» 
rüeffüferen, inmiemeit praftifefee Folgerungen aug biefem ©runbfafe feer» 
geleitet merben bürfen unb muffen, bejfen. tfeeoretifefee 9 tiefetigfeit mofel 
bon niemanb beftritten mirb. »ermenbet alfo bag ©trafgejefe in biefem 
©inne nur bie aug anberen Dteefetggebieten entlefenten 2 lugbtücfe gur $ 8 e» 
geiefenung feiner felbftänbigen »egriffe, jo ergibt fiefe baraug, bafe in 
biejen gälten niefet einmal eine fog. uneefete »ermeifung i. ©. einer in» 
fealtliefeen Übernafeme pribatreefetliefeer »eftimmungen eineg beftimmten 
Üteefetggebietg borliegt 28 ), fonbern bafe bie ftrafteefetlidjen «Begriffe info» 
meit in einem biel tieferen unb bereefetigteren ©inn „jelbftänbig" finb, 
meil fie niefet einmal urfptüngliefe, b. fe. beim ©rlafe beg ©t ©93 ben 
pribatreefetliefeen ©efefeen entlefent, fonbern nur mit einem entlefenten 
2 fugbrucf begeiefenet morben finb. 

gür bie grage ber Unabfeängigfeit ftrafreefetliefeer Satbejtanbgmerf» 
male bon ber »egriffgbilbung beg ©t@» ift biefe ©rfenntnig allerbingg 
meniger miefetig, meil ein ©influfe beg »©» in biefen beiben gällen 
ber fog. felbftänbigen «Begriffgbilbung beg ©trafreefetg, 
ingbefonbere auefe bei uneefeter »ermeifung auggejefealtet ifi; aber gleiefe» 

26) jo ausbrüdclicf) 9t© 34,420 für ben ftrofredjttidjen Begriff ber Berroanbt» 
fdjaft unb Scfjroägerfchaft. 

27) aaö. S. 14; ogl. auefe £obe 1930,6.38: „Ber Umftonb, bajj bas 6t©B 
fief) einer Bejeidjaung bebient, bie aud) bas bürgerliche SRecfet für feine 9tegelung 
oerroenbet, beroeift noch nicht, bafj bamit auch ber prioafrechtliche Begriff non ihm 
gemeint ift." über bies „in grunbfäfelicfeer 2Beifc roenig behanbelte 'Problem" (fo 
©rünhut 9t© ffeftgabe S. 129 9tote 84) ogl. neuerbings Schroinge»3immerl 6.24 ff. fo» 
mie bie fpäteren Ausführungen. 

28) Sie mar megen ber 9techtsgcrfplitterung auf bem ©ebiet bes 95rioatrerf)ts 
auch niefet p erroarten. 
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ltiof)l netbient fie auS grunbfählichen ©rmägungen befonbere Beachtung. 
S)enn f)iet taud)t erftmalig bie überaus »nichtige grage auf, ob baS (Strafe 
gefeb bcn ©ad)Perhalt überhaupt nur auf beni Umheg über eine ut= 
fpriinglidje 23egriffSanleihe crfaffen, ihn alfo mit furiftifd) = ted>nifcf)en 
Gegriffen auberer 9led)tSgcbiete umfchteiben fotl ober ob eS fid) bemühen 
muf$, unmittelbar an bie SDingc hccanjufommen unb bcn für feinen 
befonberen ©inn unb Qmed erheblichen SßirflichfeitSauSfchuitt 29 ) ohne 
„begriffliche 93orformung" butd) gebietSfrembe formen 30 ) unmittelbar 
unter fpesififd) ftrafrechtlichen ©efiditSpunften einjufatigen. ©iefe grage, 
auf bie mir fpäter ausführlicher gurütffommen merben, geminnt gerabe 
für bie Überminbung beS siniliftifchen SDenfenS im ©trafredü befonbere 
23ebeutung. ©emifi merben auch in gufunft begriffe unentbehrlich fein, 
unb mir benfen nicht baran 31 ), bie Sebeutung ber ^Begriffe als folcher 
ju fdjmätern. SBogegen mir unS aber menben, ift bie unbefehene Über» 
tragung ftrafred)tSfrember begriffe auf fpesififd) ftrafredftliche ©achPet* 
halte unb bie hiermit oetbunbene begriffliche SSergemattigung ber SebenS» 
tatfachen, gn biefer $infi<ht ift mit bet 2tnerfennung unb StuSbilbung 
felbftänbiger ftrafrechtlicher »egriffe, bie auch nicht urfprünglich entlehnt, 
b. h- nicht einmal ©egenftänb einet fog. unechten 93ermeifung finb, fchon 
Piel gemonnen. ©iefe fpesififd) ftrafre^tlidhen SatbeftaubSmerfmale finb 
ber SSirflidjfeit nadhgebilbet; fie fdjmiegen fi<h elaftifch an fie an unb 
ermöglichen fo, baS 2öefen ber ®iuge gerabe bort finnPoll su erfaffen, 
mo bieS mtt ben Hilfsmitteln ber sioiIred)tli<h=technif(hen begriffe unb 
SDenlformen nicht ober nur höchft unbollfommen möglich märe 32 ), ©ie 
bemeifen, baf) bet ©trafgefefsgeber burchauS in ber Sage ift, bie Satbe» 
ftönbe ohne inhaltliche Übernahme ftrafrechtSfrember 23egriffSbilbungen 
unb jibiliftifcher ©ebanfengänge su umfchreiben. 2Jlag bieS urfprünglich 
auch unter bem 3mang ber befonberen hiftorifchen Sßerhältniffe etfolgi 
fein, bie megen ber 93erfd)iebenartigfeit ber einseinen SanbeSpriöatrechte 
nur eine „allgemeine unb unbeftimmte gaffung" Pieler Satbeftanbö» 
merfmale suliefjen ober eine abmeichenbe SluSlegung angeblich entlehnter 
begriffe erforberten — bie SBorteüe biefer red)tSgefdji<htIi<hen ©ntmicf» 
lung unb ihre SBebeutung für unfere grageftellung merben hierburd) in 
feiner SBeife beeinträchtigt. ®ie urfprüngliche hiftorifche 3mangSlage hat 
fi<h bielmehr für bie ©mansipation beS ©trafredjtS burchauS g ü n = 
ft i g a u S g e m i r f t unb fehr oft ben Sßeg su einer felbftänbigen unab= 


29) bas „ontologifdje Subftrat“ feiner Satbeftanbsmerkmale. 

30) bie bann bod) roieber burd) eine teieoiogifdje „Umformung" i. 6. bes 
Strafgcfekes horrigiert merben muff. 

31) roogegen fid) 3- “8- aud) bie 3niereffenjurisprubenä immer roieber fjat oer» 
roafjren muffen. 

32) fötan benfee j. 93. an ben ftrafred)tlid)en 'Begriff bes Beoollmädjligten; 
näheres über biefe neuen CSefidpspunfete, bie in erfter Cinie BSeljel ju oerbanken 
finb, ogl. unten S. 121. 
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hängigen ftrafrechtlichen SegriffShilbung offengehalten, ber fpäter bann 
Pon bet teleologifdjen 2tuSlegungSmethobe erfolgreich hefdhritten mürbe. 

4. lehren mir nun su ber SluSgangSfrage surücf, mefchen ©influB 
baS fReichSaibilrecht auf bie ftrafredjtlidjen begriffe auSüht, fo fann im 
Hinblicf auf bie bargelegte gefd)id)tlid)e ©ntmicflung mohl fein 3meifel 
barüber fein; bafj eine echte 93ermeifung beS ©t©33 i. @. beS SM. 4 g© 
auf baS jemeitige $rigatred)t nur mit größter 93orfid)t unb nach forg= 
faltiger ^Prüfung ber 2lbfi<hten beS ©trafgefepgeberS mirb angenommen 
merben bürfen. gm allgemeinen mufe Pielmefjr auS ber seitlichen ffkiorü 
tat be§ 9t©t©93 gegenüber bem 93©39 unb aus ber 3erfplitterung ber 
SanbeSpriPatrechte bie SSermutung hergeleitet merben, baff baS ©t@2) 
meitgehenb „einen 33egriff mit felbftänbigem gnhalt einsuführen beab= 
fidhtigt" unb fi<h infomeit pon bem ^ripatrechi unb bem $8©93 unab= 
hängig gemacht hat. 2)iefe 93ermutung mirb febenfallS für smei 23c= 
griffe burch eine auSbrücfliehe ©efeheSbeftimmung als richtig beftätigt: 
SC r t i f e 1 3 3 ©@ fdjreibt Por, baf; bie 93eftimmungen beS 33©99 hin* 
fuhtlich ber begriffe $Bermanbtfd)aft unb ©chmägerfdjaft für mehrere 
©efehe, inSbefonbere foldje prosefjrechtlichen gnhaltS, Slnmenbung finben, 
unb nimmt hierbei baS ©t©93 bemufct auS 33 ). gür bie ©rfenntniS ber 
»ebeutung beS 2Irt. 33 g© ift feine gntftehungSgefchi<hte 34 ) befonberS 
ouffchlufereuh: gn ben aBeratungen sur 2. Sefung beS 33©» mar ein 2ln= 
trag, ben (jetzigen) Strt. 33 su ftreichen, u. a. bamit begrünbet morben, 
eS beftehe bie ©efahr, bafe auS einer berartigen »eftimmung falfd^e gol= 
gerungen, fei eS im SBege ber Sinologie ober beS ©egenfchluffeS, herge= 
leitet mürben unb bamit bie für bie SluSlegung i. ©. beS Slrt. 4 g© ent= 
fheibenbe richtige grageftellung Perbunfelt merbe; eS fei beShalb smecf= 
mäßiger, auf jegliche authentifhe gnterpretation ber begriffe su öersicfi= 
ten. Hierauf mürbe folgenbeS ermibert: 

„ln den Motiven sei ausdrücklich, hervor gehoben, daß aus der Vor¬ 
schrift des Art. 33 (10} weder nach der einen noch nach der anderen 
Seite Schlüsse auf die künftige Auslegung anderer Reichsgesetze gezogen 
werden dürften. Bei richtiger Handhabung des Gesetzes sei von dem Art. 33 
(10) ein vorteilhafter Einfluß auf die sinngemäße Anwendung 
des Art. 4 zu erhoffen ,“ 35 ) 


33) ®ie fUtotioe (6. 69) bemerken Ijietju, bafi ju benjenigen ©efegen, bie 

. ' nn ^ cs ^*4- 4 ®© — auf bas allgemeine bürgerliche SKeefjt oerroeifen, 
bas ®8©, bie 3f30, 6t“ip0, ÄO unb bas 2lnfed)tungsgefeh gejählt merben bürften 
unb bafe lebenfalls hinfid)Hi<h ber beiben Begriffe Berroanbtfehaft unb 6d)roägerfdiafi 
me SDtajjgeblichkeit bes B©B unbebenblich fei unb im Sntereffe ber 9lechtsficherheit liege 
®s fei aud» nicht ju beforgen, ba& aus biefer Borfchrift unjutreffenbe Folgerungen 
für bcc Auslegung anberer 9leid)sgefehe gesogen roerben könnten. 

34) ogl. «Protokolle ber 2. ßefung bes B@BVI,564. 

35 ) ber Begriff ber Berroanbtfehaft unb ber 6ef)roägerfd)aft kein abfolut 
feftftehenber fei, roie j. B. ber Umftanb beroeife, bah bie 9ted)tfprechung in ber Bus» 
legung bes §173 6t©B barunter auch bas Behältnis bes unehelichen Äinbes ju 
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Stoch liier ift eS alfo lebten ©nbeS einem 3ufalE gu berbanfen, baff mit 
in Slrt. 33 (5© eine gefehlt^ Stimmung haben, in ber eine felbftänbige 
ftrafrecfjtliche begriffSbilbung iroh gwilredjtlicher begeichnung onerfannt 
ift. ®enn eS BefteEjt fein 3weifel, bafj unter ben bort aufgegäfjlten ©e= 
fefeen baS ©t©b mit 2EBftcE)t lueggelaffen unb bamit fo gut mie auS- 
brücflicl) entfliehen ift, baff für ben „ftrafrechtli.chen (!) begriff" ber 
berwanbtfchaft unb ©cfjwägerfchaft bie beftimniungen beS b©b nic^t 
mafggebenb fein feiten, ©iefer ©egenfcEjIuji ift nicht nur unbebenflidj, 
fonbern gerabegu unabweisbar; er Wirb auch bon ber fyjrrfdfenben SJtei- 
nung im (Schrifttum 36 ) unb bor allem bon ber bedjtfpredhung 37 ) alfge= 

bem Bater unb beffen Berroanbten begreife, fo erroeife man ben zur Bnmenbung ber 
«Projefsgefefce berufenen ^erfonen unb äuflleid) ber 9ied)tsfid)etf)clt einen Sienft, wenn 
man bie fadjlirf) nidjt angefodjtene ©ntfcfjeibung einer zmeifelljaften Frage im ©efe| 
beiaffe. 

Sie Ütbfiimmung ergab bei 7 gegen 7 Stimmen burd) 6tid)entfd)eib bes 'Bor» 
fifeenben bie 'Beibehaltung bes ©ntwurfs.“ 

36) ogl. bie (Erläuterungen ju < ilrl. 33 (E®, insbefonbere 6taubinger«Äeibel II 
lc, £obe 1898 6 .33,1930 6 .40, ferner Brettner ©91 45,81 ff.: „3nbeffen ein klarer 
Busfprudj, zumal fo leidjt erreidjbar, märe jeber bloßen, felbft nod) fo begrünbeten 
Auslegung oorguzieljen geroefen." Unrichtig zweifellos SUlüllcr 6.543, ber bie Be» 
ftimmungen bes B@B aud) für bie ftrafrcd)tlid)en 'Begriffe Berioanbtfdjnft, Sdjioä» 
gerfrfjaft, ©Item, ©cfdjroiftcr, ©bemann als mafsgebenb bezeichnet, babei aber bie 
Bebeulung bes ©egenfdjluffes aus 9lrt.33©@ für bas 6t©B überhaupt nidjt be» 
achtet; unrichtig aud) Baljlem aaO. 6.11. 

37) bie tjier, nieil es fid) um einen entfdjeibenben B u u k t unferer 
Beweisführung fjanbelt, ausführlich rciebergegeben roerben mag: 

91© 34,420 : 3u ben ©efehen ber lehteren Hirt ift bas St©B nidjt gerechnet, obfdjon 
bei ber Beratung bes 9lrt. 33 ber Umftanb, baf? bie 9tedjtfpredjung in ber Auslegung 
bes § 173 barunter aud) bas Behältnis bes unehelichen iDinbes ju bem Bater be» 
greift, als Beleg für bie 3roechmäf)igkeit einer prozefjredjtlichen Feftlegung ber Be¬ 
griffe . . . jur Sprache gebracht mar. 

9t© 41,114: 9tacf) 9lrt. 33®®B®B haben bie Borfchriften bes lehteren über Ber* 
roanbtfcbafi unb 6d)mägerfd)aft Bnroenbung ju finben, foroeit an biefe in ber St^D 
rechtliche Folgerungen geknüpft finb, unb roenn bas gleiche nicht auch fjmf*4)Oid) 
bes 6t©B angeorbnet ift, fo hat ber ©efehgeber bamit anerkannt, bafj bie Beur¬ 
teilung biefer Berhältniffe für bie ©ebiete bes Strafrechts unb :bes Strafprojeffes 
eine oerfchiebenc fein kann. 

9t© 48,198 : 9Tad) ber ftänbigen 9ted)tfpred)ung bes 9t© ift baoon auszugehen, bafj 
für bas ©ebiet bes Strafrechts ber Begriff ber Berroanbtfd)aft nicht nach öen bür* 
gerlid)»ted)tlid)en Borfchriften ju beftimmen ift. So 9Irt. 33 ®©B©B, roo bas 6t©B 
nidjt unter benjenigen ©efetjen aufgeführt ift, auf bie bie bezüglichen Borfdjrifteu 
bes B©B Bnroenbung finben. 

9t® 60,247 : 3n ber Fat fleht IHrt. 33 ©®B©B getabe bem Strafredjt gegenüber 
baoon ab, es an bie Borfchriften bes B©B übet Bermanbtfefjaft unb Sdjroägerfcfjaft 
ju binben, roährenb für bas Strafoerfüljren inforoeit bas B©B 9tnroenbung ju fin¬ 
ben hat. . . . 9tadj 9lrt. 33 ©© hängt bie 9tidjtigkeit biefer Buslegung bes Straf» 
gefehes nicht baoon ab, ob fie fid) begrifflich unb in ihren Folgerungen überall mit 
bem beckt, toas bem B©B ... zu entnehmen ift (ogl. auch 9t© 62,118). 

‘Utile biefe ©ntfdjeibungen finb neuerbings oon 9t© 3)3 1936,1339 als richtig 
beftätigt worben. 
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mein anerfannt, obwohl im übrigen gtunbfähfidEj baran fefigufjaften ift, 
bafs Slrt. 33 @© Webet im SBege bet Analogie noch per argumentum e 
contrario auf bie übrigen früheren beidEjggefehe ohne Weiteres erftreeft 
Werben barf 38 ). 

5. ®ie borfcfjrift beS Slrt. 33 ©© gewinnt für uufere Unierfudjung 
unter berfcfjiebenen ©efiähtgfmnften erhöhte bebeutung: Qunächft mu| 
barauf hingewiefen Werben, baff fie lebiglich eine autfjentifche 3n = 
terhretation ber gemäf) Slri. 4 ©© gu entfeheibenben SluSlegungS- 
frage hinficfjtlich gweier Beftimmter begriffe enthält, im ©rgebniS alfo 
nur baS auSff>ri<ht, WaS Bei richtiger SluSlegung beS StrafgefeheS fid) 
ohnehin hätte ergeben müffen. ®ie Slnerfennung ber ©elbftänbigfeit bie¬ 
fer Beiben fttafrecfjtlicfjen begriffe ift alfo Weniger auf baS ©ingreifen 
beS ©efehgeberS gurüdfgufüfjren, fonbern fie folgt ohne loeitereS auS 
ber gefchilberten fjiftorifcljen ©ntwicflung, an ber burch baS ©@ unb baS 
S©S nichts geänbert Werben füllte unb auch nicfjtg geänbert Worben ift; 
©ie beftanb fdjon bor 1900 unb hätte fiel) offenficfjtlich auch ohne biefe 
Befonbere gefc(jlicf)e beftimmung burchgefeht. Obwohl alfo bem 2lrt. 33 
©© in gewiffem ©inn nur eine beflaratorifdje Sebeutung gufommt, ift 
eine berartige ©onbetborfchrifi feineSWegS überflüffig 39 ) ober BebeutungS- 
loS. 2)enn hier ift erftmalig — wenn auch nur an £anb eines Beftimm- 
ten SeifgielS — baS ©t©23 Bewußt benjenigen ©efehen gegentibergeftellt 
Worben, beren begriffe bom 33©® abhängig fein füllen; unb in biefer 
Stellungnahme beS ©efefcgeBerS gugunften ber Unabhängigfeit unb Selb- 
ftänbtgfeit ftrafrechtlicher begriffe liegt ein $inWeiS bon gerabegu 
ridEjtungWeifenber ®ebeutung für bie ßanbhabung beS 2lrt.4 
©©. 3War fthneibet SIrt. 33 ©© nur bie SweifelSfrage ab, ob für bie 
bort genannten ©efebe unb begriffe eine 93erWeifung i. ©. beS 2lrt. 4 @© 
borliegt ober bie ©infüfjrung eines felbftänbigen Begriffs beabfichtigt 
geWefen ift; unb eS foH nicht Beftritten werben, baff eS bebenflich märe, 
auS 2Irt. 33 @© ohne Weiteres Folgerungen für bie SfuSlegung anberer 
begriffe unb anberer ©efefge gu giefjen. ®aS fo oft betonte Verbot beS 
Sinologie- ober ©egenfchluffeS fjinbert aber — nachbem ber ©egenfdjlufe 
hmftchthch ber beiben begriffe 23erWanbtfchaft unb ©chwägerfchaft für 
baS ©ebiet beS ©t©33 überwiegenb als guläffig anerfannt ift — nicht, 
im 33ege ber SluSlegung gemäfe Slrt. 4 ©@ auch hinfichtlich anberer be¬ 
griffe beS ©t@® gu bemfelben ©rgebniS, nämlich gur Unabhängigfeit 
beS ©trafrechtS bom b©b gu gelangen. 3m ©egenteil, ber „borteil- 
hafte @in flu fj" biefer einbeutigen Stellungnahme beS ©efehgeberS, 
ben bie Sltotibe auSbrücflich hotborheben, befteht eben barin, bafj bie für 
leben eingelnen ftrafrechtlichen begriff gu beantworienbe SluSlegungS- 
frage in Slrt. 33 ©© authentifch i. ©. einer felbftänbigen begriffSbilbung 

38) ogl. Staubinger-Äeibel zu Brt. 33 II Bnfang. 

39) mie SDTüller aaOS.543 meint. 

Scuns, '-Befreiung bes Strafree^ts 
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be§ SftaftecEjfö entfd)ieben morben ift, fo ba§' biefe »cftimmung foltiof)! 
binfidjtlich ber »egrünbung als aud) beS ©rgebniffeS als nadjabmenSmerteS 
»eifpiel angefepen merben barf. ©ieS gilt um fo mehr, als eS fid) bei 
ber »ermanbtfd)aft unb ©dfmägerfihaft um SSegriffe banbeit, bei benen 
man am allermenigften eine 2lbmeid)ung bom 3it>itrecf|t üermutet hätte, 
©erabe ber begriff ber »ermanbtfcfiaft ift mieberbolt für allgemeingültig 
er!lärt 40 ), als fdjlecbtbin unberänberlicber ©runbbegriff begeidjnet mot» 
bett, unb bie fpäteren 2tu3fübrungen merben nod) gur ©enüge geigen, mie 
gern bie ©egner ber begrifflidjen ©mangipation beS ©trafredjtS ficb 
beS gunädjft berblüffenben Arguments bebient haben, man fönne bod) 
nicht gitiilrecbtlid) bertoanbt, berlobt ufm. fein, aber ftrafrecbtlid) nicht. 
Um fo michtiger ift bie auS 2lrt. 33 ©@ gu entnebinenbe ©rfenntniS, baff 
biefer ©inrnanb trob ber in fold) gugefpipter 'Formulierung liegenben 
Übertreibung un§ nicht gu fdfrecfen braucht. ©enn auch et gebt im ©runbe 
auf bie berfehlte SSorftcÜung bon bet abfoluten 6inbcitlid)feit unb 21(1= 
gemeingültigfeit ber RedjtSbegriffe guriicf. ©erabe bie bisherigen 2luS= 
fübrungen gu 2Irt. 33 ©© belocifen, baff eS nötig ift, fich mit berartigen 
2Ibtbeichungen gleidjlautenber ^Begriffe in berfchiebenen »cd)t3gef>ieten bon 
2lnfang an bertraut gu machen, »nenn mit unS nicht ben SBeg gut ricbti» 
gen ©rfenntniS unferer grageftellung betöauen mollen. 

©ie Stellungnahme beS ©efepgeberS in 2lrt. 33 ©© ift aber fcbliefj» 
lieh bor allem beSpalb mertboll, tt>eil fich bei bem begriff ber Vermanbt» 
fepaft beutlich geigt, tbie baS auS ber urfprünglidjen 3erfplitterung ber 
SanbeSpribatred)te brrgeleitete b‘ft°rif(h c Argument feine felbftänbige 
SBebeutung immer mehr berliert unb fdjliefflich gu einem Hilfsmittel ber 
teleologifchen »etradjtungSmeife, ber 2IuSlegung nach ©inn unb 3tneif 
berabfinft. ©<hon bie ©ntfdjeibung R© 2, 240 batte — ohne ben ge= 
feblidjeit 2lnhaItSpunft beS 2Irt. 33 @@ — bie 2lbmeid)ung bes ftxaf= 
rechtlichen »egriffS ber ■ »ermanbtfdjaft bon ben pribatrechtlichen »eftim» 
mungen beS preufjifchen 21SR nur gunächft bamit begrünbet, bafe gegen» 
über ben berfchiebenen SanbeSgibilred)ten ein einheitliches R©t©58 ge» 
fchaffen merben füllte, fobann aber bereits entfdjeibenb auf bie SB lut 3» 
bertuanbtfcEjaft als „ben ©runb beS ©efepeS" biagetoiefen. Rach 9t© 56, 
428 enthält eS „nur eine 2lnerfennung ber (bargelegten) für bie genann» 
ten RedjtSgebiete beftebenben Sßerfchiebenbeit ber ©achlage, toenn bie 2Irt. 
32, 33 @© bie 2lntoenbbarfeit ber Rorfchtiften beS SS©» über »ermanbt» 
fchaft unb ©chtbägerfchaft gtbar für ben »eteid) ber »togehgefepe, nicht 
aber für ben beS ©t@» etflöten." ©ie 2lbmei<hung ber SSegriffe ir. 
beiben RecptSgebieten ift bemnach gtoat übertoiegenb burch bie fjiftorifc^e 
©ntmicflung gu erflären, finbet aber ihre innere Rechtfertigung in bem 
befonbeten ©inn unb S^ecf ber eingetnen ftrafgefeblicben »eftimmungen. 
©iefe ©rfenntniS läfjt fich bahin berallgemeinern, baff bie fjiftorifche 


40) ogl. unten S. 150. 



Sage, bie RecptSgerfplitierung auf bem ©ebiet beS SanbeSpribairechiS, 
„nur gufällig" ben SBeg gut ©elbftänbigfeit unb Unabbängigfeit ber 
Itrafrechtlichen »egriffe offengepalten unb bamit eine ©ntmidlung et» 
möglicht, gum minbeften fepr geförbert bat, bie fpäter als teleologifche 
»egriffSbilbung unb 2tuSlegung befannt gemorben ift, unb beten befoit» 
bere »ebeutung für unfere grageftellung noch gu erörtern fein mirb. 

6 . ©ie bisherigen 2luSfüb.rungen gu ben 2lrtifeln 4 unb 33 ©© 
fotnie bie »erücffidjtigung ber Rechtslage bor 1900 laffen eS gum minbe» 
ften als bebenflich erfcheinen, eine echte »ermeifung beS @t©» i.©. bcS 
2 lrt. 4 ©@ ohne forgfältige Sßrüfung ihrer ^Berechtigung angunebmen. 
©atüber hinaus ergibt fich bereits auS bem ©efagten, bah mir ben 2lrt. 33 
S© nicht als eng auSguIegenbe ©onberbeftimmung auffaffen, fonbern 
nur als ein Seifpiel für bie ©ntmidlung einer fpegififch ftrafredjtlichen 
RegriffSbilbung, baS ohne ©chmierigfeiten bermehrt loerben fann 41 ) uuö 
baS bor allem in ben befonberen, auf baS ©ebiet beS ©t@$B befchränften 
©efinitionen eingclner begriffe bereits bemerfenSmerte 23orbilber bat. 

2Rit biefer 2Iuffaffung meiden mir. allerbingS f<hon grunbfäblich bon 
ber berrfchenben Sehre beS ©chrifttumS ab, ba§ fich an 
£anb ber SBefttmmungen bcS ©© ein SBilb bon bem ©influ^ beS S©8 
auf baS ©trafrecht gu machen fud)t, babei aber infolge 23erna<hläffigung 
ber btftorifchen ©ntmicflung einen meitgebenben ©influ^ beS 33©23 an» 
erfennt, inbem eS burchmeg feine SBebenfen trägt, auS ber ©leichbeit ber 
Segeichnung borfchneR auf bie Sbentität ber gleichlautenben SSegriffe gu 
fchhefgen. ©o folgert g.S8. Riebnet 42 ) auS bem ©runbfab beS 2lrt. 32 
2 ; xt V — ” n allgemeinen — überall bort, mo im 

©t©-B gibtlrechtliche (!) SSegriffe bermenbet morben finb 43 ), bie SSorfchrif» 
ten beS 23©S 2lnmenbung finben" müßten. Roch beutlicher geigt fich 
bei Jcepet 4 ), bah burch biefe recht bebenfliche Verallgemeinerung beS ©in» 
ä e ’ n 9 an 3 falfdfer SBeg eingefchlagen mirb, ber gu bem 

offenftchthch unhaltbaren ©rgebniS führt; „®aS SB©» mirb als Rechts» 
quelle für baS ©t©» in all ben fallen in »eträcht fommen, mo baS ■ 
©trafrecht eme »egriffSbeftimmung nicht enthält unb nur eine pofitibe, 
bem bürgerlichen Recht ungehörige ©efefeeSnorm bie Söfung bringen fann." 

u u?r en .r'^ .^ el,et lebigjich, bah bie Verfchiebenbeit beS Vermanbt» 
fchaftSbegrtffS im ©t©S8 unb in ber ©t»0 gumeilen gu ©rgebniffen füfi» 
ren fann 45 ), bie, für fich allein betrachtet, bebenflich erfcheinen; unb in» 


unien o« i»ar|teuung Der 9ied)tfpred)ung 6.167. 

42) Allgemeines ju Art. 34. 

® i £ en l u c m ' s 3r I tun J' 3nhaber W ler, ^«fonenftanb, ®l,e, «eooll- 
tnadmgfer, Oliehbraud;, ^3fanbrecht, 3urüdibef)altungsrecf)t u. a 
44) SKetfjt 1903, 455 ff. 

5 R^L^. ean ^° n i et n ’ i I b im an 9 cmcinen . roegen ber Sinbung ber SfBD 
ans 'S© 1 ® ber burd» uneheliche ©eburt l 23erroanbte kein 3eugnisoerit)eigerungsrecht 
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foWeit ift audj bem auS berfelBen GsrWägung fieröorgcgangenen 2l&an= 
berungSborfcßlagi ®eßlerS 46 ), bet bie SluSbehnung bet in 2lrt. 33 @© 
für bie ©rogeßgefeße borgefdßrieBenen ©inbung an§ ©©© auf baS St©© 
Befürwortet, um bie „Bebentlidße ©erfdßiebenheit, ja ben unerträglichen 
SBiberfptucß Beiber ©efeße" gu Befeitigen, bie gute SlBfidßt nicht abgufpre* 
cßen, SIBer gang aBgefeßen babon, baß eS woß! faum möglich wäre — 
Wie Feßler meint —, gleichseitig bie erforberlicßen SluSnaßmen für baS 
<35ebiet beS St@© unb ber St©£> gefeßlidß gu Beftimmen, brängt fid^ fo* 
fort bie grage auf, a& her »geßler" beS SIrt. 33 @© unb bamit bie Ur= 
fache biefeS SBiberjprudßS Beiber ©efeße nidht Weniger in ber Unabhängig* 
feit be§ St©© als bielmeßt in ber bamalS neu eingeführten ©inbung ber 
Si©0 an ba§ 33©© gu juchen ift. ^ebenfalls toäre bie SoSlöfung ber 
St©£) auS ben ©egriffSfeffeht beS ©©© ebenfalls ein 3Beg, um bie 
Beflagte ©erfdßiebenßeit Beiber ©ecßtSgebiete gu Befeitigen, unb gwar u. 
ber beffere unb richtigere 47 ). Saß er bon Feßler unb ben übrigen (Schrift* 
fteHern, bie fich mit biefer grage befdßäftigen, nicht gcfeßen, gcfdßweige 
beim Befürwortet wirb, liegt in ihrer abweidßenben ©ruubauffaffung, bie 
ÜBereinftimmung mögtidhft alter ftrafrechtlidßen ©egriffe mit benen beS 
©@© fei baS erftrebenSwerte 3^1 unb unerläßliche ©orauSfeßung ber 
©edßtgeinßeit, bie tebiglidh burcß bie bebauerlicßc SluSnahmeborfcßrift beS 
SIrt. 33 ($©, inSBefonbere ben baraitS ßergeleiteten ©egenfdßluß für baß 
(St©©, gerftört Werbe. SaBei wirb böüig berfannt, baß baS ©roblem 
bet SlbWeicßung ftrafredhtlidher ©egriffe bon ben gleidhlautenben beS 3*= 
bilrecßtS allgemeiner unb grunbfäßlidßer ©atur ift, baß eS leineSwegS 
nur hinficfjtlich ber ©egriffe ©erWanbtfdhaft unb (Sdhwägerfdhaft, alfo in* 
nerßalb beS SIrt. 33 (£@, auf taucht 48 ), fonbern in gahlreidhen gälten 
auch ohne bie £ilfe einer bem SIrt. 33 @© entfpredßenben ©ejeßeSbeftim* 
rnung i. (S. einer Smangipation ber ftrafrechtlidhen ©egriffe gelöft Wor* 
ben ift 49 ). gnfoWeit fommt bem SIrt. 33 @© feine unetjeßbare ©ebeu* 
tung gu. 2Beit e§ aber um grunbfäßlicße Singe, um „©egenfäße bet ©icß= 
tung" geht, muß alterbingS auch hie Sluffaffung, ber SIrt. 33 @© fei eine 
eng auSgulegenbe SluSnaßmeBeftimmung, abgelehnt unb bot allem ba= 
bor gewarnt Werben, bie fo auffcßlußreicße hifio^if^e (Sntwicflung mit 
ber im ©runbe nicßtSfagenben ©emerfung gu übergehen, „im allgemei* 


46) 3eitfd)rift für ©edjtspflege in ‘Bagern 1905, 460 ff. 

47) ogl. ßierüber unten 6.181. 

48) ber int ©runbe nur ein Beifpiel für eine beftimmte ©ntioidclung harpeHt. 
Seßt begeicfjnenb hierfür ift bie ©edjtfpredjung p bem ftrafredjtlidjen Begriff bes 
Bertöbniffes, ber ebenfalls oom 3ioilrecßt losgelöft roorben ift, unb gmar mit ber 
Bemerkung, „Art. 33 @® fteße nidjt entgegen“ (9t© 38,244); ogl. unten 6.182. 

49) 2)ie ©edjtfpredjung nimmt auf Art. 33 ®@ im allgemeinen nur infocoeit 
Bcpg, als es fid) um eine oom 3ioi(red)t abroeidjenbe Auslegung foldjer Berßättniffe 
ßanbelt, bie im ftrafred)tlid)en Sinn (§ 52 Abs, 2) bie Angeßörigeneigenfcßaft be* 
grünben; ogl. unten S. 173 fg. 
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nen“ fei für ben gnßalt ber gahlreidhen, bem Bürgerlichen ©edpt entnom* 
menen ©egriffe beS St@© feit 1900 ba§ ©©© maßgebenb, „unb gwar 
nach Maßgabe ber SIrt. 4 unb 32 ©©" 50 ). Siefer (Saß ift beSßalB fo 
gefährlich, Weil er „an fich" nicht falfcß ift; er Wirb eS aber meift recht 
halb, ba bie entfdßeibenben leßten Sßorte fehr leicht bernachtäffigt ober 
bergeffen werben. 

©ei ben älteren ©rfäuteruugen be§ (£©©@© hat offen* 
fichtlich bie bamatS freubig Begrüßte ©echtSeinfieit biel gu ber ©erwedjffung 
ber (Einheit beS 9tedht§ mit ber ginheitlichfeit ber ©echtSbegriffe beige* 
tragen. Sarauf mag e§ berußen, baß bie 2lu§Iegung§frage gemäß SIrt. 4 
S© burcßWeg i. <S. einer SlBhängigfeit be§ (Strafrechte bon ben ©egrif* 
fen beS ©©© entfcßieben Würbe. Sie SluSwirfungen biefer Meinung laj* 
fen fich üiS in bie neuere Seit nachweifen; fo richtig auch ber £inWei§ 
Deibels 51 ) fein mag, e§ Werbe in ber Siegel bem (Streben nach ©edE)t§= 
einßeit nicht entbrechen. Wenn ©erWeifungen auf inhaltlich möglicherWeife 
berfcßiebene SanbeSßribatredhte al§ gnhatt bon ©eidh§gefeßen aufrecht* 
erhalten würben, fo Beben!lieh ift bie hieraus gegogene golgerung, bie 
„entlehnten" ©egriffe müßten beSßalb bureß baS neue einheitliche ©ei<h§* 
pribatredht erfeßt Werben. Senn jie geht gurücf auf bie unrichtige ©or* 
fteöung, baß baS ©trafgefeß überhaupt berWeife unb baß bie ©inpeit beS 
©ecßtS nur burdß Stnlcßnung an baS ©@© geWäßrleiftet Werben fönne. 
©ur gu leicht Wirb allgemein bergeffen, baß biele — troß ißrer gibili* 
ftifeßen ©egeidßnung — „ftrafredhtlidße" ©egriffe fdßon feit bem gnfraft* 
treten beS St©© einheitlich für baS gefamte ©eidß§gebiet gelten® 2 ). Sie* 
fer geßler liegt offenfidßtlich 311 m großen Seil baran, baß bie ©eftimmun* 
gen beS @©©@© burdßweg bon Sifilrecßtlern erläutert worben finb, bie 
hierbei bie neuere ©edßtfpredßung in Straffadßen, foWeit fie nicht gerabe 
gu SIrt. 33 @© ergangen ijt, nicht Berütffidßtigen 63 ). ^ebenfalls ift eS 
gu Begrüßen unb mag gegenüber ben gahlreidßen ©egnern unferer Stuf* 
faffung Betont Werben, baß ber Strafrechtler ©idßarb Sdßmibt® 4 ) fchon 
im gaßre 1900 mit ©echt ben ©runbfaß aufgeftellt hat, baß „in ben 
meiften Strafgefeßen, Welche anfdßeinenb (!) gibiliftifche ©egriffe in bie 
SatbeftanbSmerfmale aufnehmen, folcße ©egriffe offenfidßtlich nicht als 
©erWeifungen auf bie 3ibilredßt§fäße . . gemeint finb, fonbern baß baS 
©trafgefeß bie SluSlegung feiner ©egriffe auS feinen eigenen ©runbge* 
banfen heraus erwartet". 


50) fo 6taubinger*Äeibel ju SIrt. 341 ©@. 

51) p Brt. 4 9Iote3. 

52) baß alfo bie geäußerten Bebenken burd) bie Anerkennung ber ©manji* 
pation ber ftrafrecßtlicßen Begriffsbilbung ßinfällig toerben. 

53) 3m ©runbe fteßen bie ©rläuterungsroerke jum @©B©B ber Senben$ 
unferer Arbeit ebenfo ableßnenb gegenüber rote bie Eehrbüdter junt iBefonberen Seil 
bes St@B. 

54) ®33 1900,147 ff. 
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7. Somit formen mir bie Untersuchung über bic Bebeutung beS 
©@B©B für baS SSert>äItni§ beS SibilredhtS gum ©trafrecht abbtechen. 
©ie gat gfoar, mie aud) nicht anberS gu ermatten mar, nicht gu einer 
abfc^liefeenben unb einbeutigen Söfung unferer grageftellung führen fön» 
nen, mof)I aber mistige ©efichtSpunfte aufgegeigt für bie ©ntfdheibung 
ber offen gebliebenen AuSlegungSfrage, ob ba§ ©t©B einen Begriff mit 
felbftänbigem gntjalt eingufügren beabfidhtigt bat ober ©inn unb 39c= 
beutung feiner ^Begriffe bem allgemeinen bürgerlichen 3teä)t entnommen 
miffen mill. gnSbefonbete haben mir gefeben, baff mit einet echten Ber» 
meifung beS ©t©B i. ©. beS Strt. 4 ©© auf baS allgemeine bürgerliche 
gFtecht nicht ohne meitereS gerechnet merben batf 55 ). Sebiglid) angebeutet 
ift bisher ber lebten ©nbeS enifdjeibenbe ©efichtSpunft ber teleologifcben 
BegriffSbilbung unb 2luSlegungSmethobif, auf ben mir fbätet gutüdfom» 
men merben, ba er erft bort feine bolle Bebeutung geminnt, mo ber ©e= 
fepgeber gmeifelloS bon einet Binbung beS ©trafrechtS ait aufjerftraf 5 
rechtliche «Begriffe auSgegangen ift 56 )- Sunächft müffen mir unS au§füf)r= 
liehet mit einem anbeten gragenbereid) befdjäftigen, ber burd) baS @tidj» 
mort „Slfgefforifche 3?atur beS ©trafredjtS" gefenngeidjnet mirb. Sie 2tu§= 
mirfungen biefer Sehre, bie baS Sßefen beS ©trafrechtS in feiner befom 
berS frafj auSgebilbeten StedjtSgüterfchubfunftion erblidt, finb fdjeinbat 
geeignet, bie bisherige Beurteilung beS BergältniffeS beS 3iöilre<ht§ gum 
Strafrecht grunblegenb gu änbern unb bie 3tid)tigfeit ber bisher gufam» 
mengetragenen 2lnt)altSpunfte für eine ©mangipation ber ftrafrechtlichen 
BegriffSbilbung in gtage gu ftelten. 

Ser neue 2lbfdjnitt ber ©ntmicflung mirb beherrfdgt bur<h baS £er» 
bortreten allgemeiner unb rechtSpolitifd) bebingter ©eficfjtSpunfte, bon 
benen fid) bot allem bet auS bem Sßoftulat ber Einheit ber 3ted)tSotönung 
hergeleitete ©runbfafe ber ©inheitlichfeit ber 3ted)t§begtiffe, inSbefonbere 
ber Sfflgemeingültigfeit ber ©runbbegriffe beS Allgemeinen Seils beS 
B©B, mit ber Sehre bon ber afgefforifdjen Batur beS ©trafredhtS ber» 
bünbet, um gemeinfam jeglicher — bom ©tanbpunft beS rechtSftaatlidjen 
BofitibiSmuS überaus gefährlichen — Berfelbftänbigung ber ftrafrecht 5 
liehen ^Begriffe entgegengutreten. @S mirb beShalb gunächft unfere Auf» 
gäbe fein, bie AuSmitfungen biefer 3eitftrömungen auf baS BerhältniS 
beS ©trafrechtS gum 3i ö ^ rC( ^^ flargulegen, babei bor allem biejenigen 

55) ©a& anbererfeits bie aus ber J)iftorifd)en Becgtsjerfplitterung hergeleiteten 
Argumente nicht unbefegen oerallgcmeinert roerben bütfen, beroeift bie 9ted)tfprechung 
jurä Söterbmal „fremb“/ bas oom 91© ftets als echte Berroeifung i. 6. bcs Art. 4 ©@ 
aufgefagt roorben ift. 

56) ©er auch non Qiebert (Befigbegriff 6.8 ff.) betonte groeifellos richtige 
Ausgangspunkt, es fei ftets gu prüfen, ob ber Strafgefeggeber ginfitgtlicg ber Be* 
griffsbübung auch felbftänbig oorgegangen fei, barf nicht bagin oerftanben roerben, 
bafj bie etroaige ursprüngliche Abficf)t bes ©efeggebers, bas Strafrecht an jioüredjt» 
liege 'Begriffe ju binben, ein fegledjtgin unüberroinbli^es ^)inbernis für bie ©mangi* 
pgtion ftrafrechtlicger Begriffe barftelle. 


©efi<ht§4>unfte aufgugeigen, bie tropbem ber allgemeinen 3milifterung beS 
©trafredjtS entgegengemirft unb bamit unferem 3ml- ber AuSbilbung 
einer felbftänbigen ftrafrechtlichen BegriffSbilbung, üorgearbeitet haben, 
©ie laffen fich nicht auf einen einheitlichen Benner bringen, fonbern tau» 
djen oft gufammenhangloS hmr unb bort auf, fo bah mir bon ben bet» 
fdjiebenften AuSgangSpunften unb oft auf llrnmegen an bie Söfung unfe» 
rer eigentlichen ißroblemftellung h^rangehen unb fo betfudjen müffen, 
nähere AngaltSpunEte für ben Umfang ber Binbung beS ©trafrechtS an 
bie Begriffe beS B©B ober für ben ©rab ber ©mangipation ftrafredjt» 
lidger SatbeftanbSmerfmale gu geminnen. 

B. Unterfliegungen über baS BergältniS beS 3ttülreigt§ gum ©trafredjt 
in ber ©djtoeigertfdjen 3?ecgtShnffenfcgaft. 

Bebor mir unS biefer Aufgabe im eingelnen gumenben, empfiehlt fich 
ein furger 3tücfbticf auf bie ©ntmicflung unferer fßroblemftellung im 
©dhmeiger Eftecht, bie gleidjgeitig eine auffdjlufjreiche, einleitenbe Botftfjau 
auf ben ©tanb ber StedjtSlehre in Seutfcglanb bermittelt. Sie @rörte= 
rungen ber fchmeigerifchen 3tedjtSmiffenfchaft, bie baS BerljältniS ber gi= 
bilrechtlichen unb ftrafrechtlichen Begriffe — gum Seil fomogl auf ©runb 
beS beutfegen mie be§ frangöfifd)en ©efeigeSte^teS — gum ©egenftanb 
hatten, in ber beutfdjen S^echtSlehre aber unbeachtet geblieben finb, interef» 
fieren troh ber bürftigen SluSbeute für bie Söfung unferer Slufgabe in 
mehrfacher £infidjt; unb gmar nicht gule^t beShalb, meil fie — allgemein 
betrachtet — ein lehrreiches Beiffnel einer bon unferem ©tanbfmnft auS 
berfehlten Btethobi! barfteHen, fo bah mir infomeit audg auS ben bamalS 
gemachten gehlern nur lernen fönnen. BernerfenSmert ift gunächft, bah 
in ber ©dhmeig fdjon früh, nämlich auf gmei Sagungen in ben fahren 1902 
unb 1903, bie grunbfählidje grage nach bem BerfjältniS beS gibilrechtS 
gum ©trafrecht fcglechthin aufgegriffen unb bor einem gröberen ®reiS 
bon 3^1= nnb ©trafredhtlern, $ochfdjuUehrern unb ijkaftifern erörtert 
mürbe 1 ). Sabei machte fich Fbodj bie bon ber 3te<htSentmicflung in Seutfdh= 
lanb abmeichenbe ©eftaltung ber fchmeigerifchen Berhältniffe bon Anfang 
an ftarf bemerfbar. Bor allem fehlt ein bie ©elbftänbigfeit ber ftraf* 
rechtlichen BegriffSbilbung begünftigenber Umftanb, mie mir ihn in ber 
Serfhlitterung ber beutfehen SanbeSpribatrechte unb in ber geitlichen 
Briorität beS 3t©t©B fennen gelernt haben. Senn bie ©rötierungen 
befegränfen fich faft auSfcgliehlidh auf bie Unterfuchung ber Bcoblemftel 5 
Iurtg de lege ferenda; baS BerhältniS beS 3iöilre<ht§ gum ©trafrecht mirb 
Iebiglich unter bem 2 ) ©efid)tSfmnft geprüft, ob unb inmieioeit baS ©in» 


1) über bie buregaus ägnlicgen Beratungen bes ©eutfegen Anroaltsoeretns über 
„bie roirtfcgaftlicge Betracgtungsroeife im Steuerrecgt“, bie foroogl in ber Art ber 
Beroeisfügrung als aueg im ©rgebnis roeitgegenb übereinftimmen, ogl. unten 6.155 

2) u. ©. oerfeglten, jebenfalls roenig ergiebigen. 
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greifen beS ©efehgebetS butcf) Stufftellung befonberer aSegriffSbefinitionen 
angebracht unb erforberlic^ fei, unb eS mirb fogar als glücflitfjer 3 u f aIt 
herbotgehoben, baff bie SSotarbeiten für bie fcfüneijerifcEjen 3©23« unb 
St©a3=Entmürfe gut gleichen 3eit unb gumetlen bon benfetben ißetfonen 
burc^gefüfirf mürben. ES ift beShalb nicht überrafd^enb, bafe bie 33ereinf)eit= 
liäjungSbeftrebungen aud) unter bem ©eficf)tSfmnft einer Übereinftirn« 
mung ber Söegriffe großen Slnflang fanben, unb butdhauS etflätlid), baff 
bortoiegenb allgemeine unb t^eoretifdfe ©efid)tSfmnfte, inSbefonbete bie 
lüotmenbigfeit einer allgemeinen fRechtSlehre unb bie afgeffotifche Statur 
be§ Strafrechts ftarf betont mürben, ^ementfbredhenb befd)äftigtcn fid) 
bie Unterfuchungen hauhtfädhlid) auch aut mit ben in ben Stllgemeinen 
Xeil betbet ©efeße aufgunehmenben gegriffen, mährenb bie SatbeftanbS« 
merfmale beS 33efonberen SeitS beS St©33, bei benen bie «fmoblernatif 
unferer gragefteüung erft recht in Etfd)einung tritt, menig 93ea<f)tung 
fanben. »erücffichtigt man auffetbem, baf; brauchbare iBorarbeiten ba= 
mat§ nicht bothanben ober (ebenfalls nicht befannt maten 3 ) unb bafg ber 
©ang ber Erörterungen botmiegenb bon 3ibilredjtletn ober bom Stanb= 
ftunft beS 3iüiliften auS beftimmt mürbe 4 ), fo munbert eS nicht, baß 
man fi<h meitgehenb mit ber Betonung ber liberal=redjtSftaatli<hen Xhefe 
begnügte, bie 9ted)tSfi<hetheit erforbere bie Übereinftimmung ber Begriffe 
in beiben ftedjtSgebieten, bie iiberbieS in ber afgefforifchen Batur beS 
Strafrechts ihre bogmatifche Rechtfertigung finbe 5 ). £ro<j allebem ift eS 
auffchlufjteidj gu berfolgen, melche ©eficf)tSburitte im einzelnen für ober 
gegen bie „Konforbang" ber begriffe 6 ) in beiben 9ledE)t3gebieten inS gelb 
geführt mürben. 

1. 2)ie Erörterungen, bie offenfidjtlich burch bie Schrift bon SifgtS 
über bie „©renggebiete gtoifdfien Sßribatrecht unb Strafrecht" mit heran« 
lafjt maren, begannen gunächft mit ber umgefehrten 9ßroblemfteIlung 7 ), 
nämlich mit bem £f)etna „Krimina4>oUtif<he Slnfotberungen an baS 
Sdjtoeigetifche 3ibtlgefehbu<h / ', über ba§ Burcfharbt unb •’Öafter auf ber 


3) 9tid)t einmal bie Arbeit non £obe 1898 ift ermähnt, obwohl bie 'Redjtsent* 
roiddung in Beutfdjlanb berückfid)tigt rourbe; aud) bie Ergebniffe ber <Rc!d)tfpred)ung 
finb nur in geringem ÜJtafse tjerangejogen. 

4) A3ie wichtig es ift, non welchem Ausgangspunkt man an bie uofung ber 
Srage tjerangeht, roerben mir nod) öfters feftftetlen muffen. 

5) Biefes Ergebnis entfpricf)t im allgemeinen bem bamatigen 6tanb ber Bog* 
matife, roas in entfdjulbigenbem Sinne berücfcfidjtigt roerben mag. 

6) bie keineswegs als ffeffelung bes Strafrechts empfunben routbe. 3n ben 
folgcnben Ausführungen ift — foroeit nicht genauere Belegftellen angegeben roerben 
— allgemein auf ben 3nf)att bet ^Referate unb ber ^Debatte Beäug genommen. Es 
ift felbftoerftänblich, ba& roir uns hierbei nidjt mit allen Einjelheiten ber fe!>r aus« 
führlidjen Berichte, bie jum Seil aud> heute jroeifellos überholt finb,^ auseinander* 
fe^en können, fonbern uns auf bie grunbfätjlid)en ©efidjtspunkte befchränken muffen, 
bie aud) für bie Beurteilung ber fjroblemftellung im beutfdjen SRecfjt oerroertbar finb. 

7) mit ber roir uns im übrigen nicht weiter befd)äftigen. 


Tagung ber Sdjmeigerifdjen SanbeSgruppe ber g K 93 im 
3ahre 1902 Bericht erftatteten 8 ). Sie uuS intereffierenbe grage nach ber 
Übereinftimmung ber Begriffe mirb hierbei 3 unäd)ft nur futg geftreift 0 ), 
befto ausführlicher aber baS anberS gelagerte allgemeine Problem behau« 
beit: „Sßelche praftifchen Slnforberungen ftellt ba§ Strafrecht an ben fßri« 
bafgefetggeber, genauer, in melchen fünften hat er de lege ferenda auf 
eine Übereinftimmung mit StrafrechtSfäpen Bebadjt gu nehmen" 10 )? 
Sebiglich anhangSmeife fommt man babei auch auf bie „theoretifche grage" 
nach bem „logifdjen" (!) 93erf|äItniS ber ftrafredjtlichen unb pribatred)t-- 
.lidhen begriffe gueinanber in einer „als gegeben gebachten (!) ©efepge* 
bung" gu fprechen 11 ). Ob bagegen ber Strafgefehgeber Regriffe, bie im 
gibilrecht bereits gegeben finb, unoeränbert übernehmen müffe ober nicht, 
begegnet Burdharbt 12 ) als eine „rein furaftifche grage", bie in febem 
eingelnen galt befonberS geprüft merben müffe 13 ); im übrigen befd)ränft 
er fich auf bie geftftetlung, eS fei „fein Iogifcher 2Biberfpruch", toenn ber 
Strafgefehgeber einen bereits im 3ibilrecht öerlnenbeten begriff abtnei« 
chenb befiniere 14 ), benn er öertoenbe ihn ja in einem anberen 3iedE)t3fah. 
Dblnoht alfo feine logifche lüotmenbigfeit beftehe, gibilrechtliche (?) Regriffe, 
bie im Strafrecht bertoenbet mürben 18 ), bort gleich gu beftimmen mie im 
3ibilredht, fo fei eS aber hoch bielfach ein ©ebot ber ©erechtigfeit unb ent« 
fbreche einem fmaftifchen 33ebürfniS, bafe „gibilrechtliche Kategorien bei 
ber gormulierung ber SeliftStatbeftänbe berücffichtigt mürben"; in bie« 


8) ogl. bie Bcröffcntlidjung ber 9teferatc in Schroeijer 3citfrfjrift für Straf« 
red)i Bb. 15 6. 233 unb 262 ff.; Ausfpradjc bofclbft S. 229 bis 232. 

9) f)ierju beftanb aud) kein unmittelbarer Aniah, ba ja bie 3rage ber Ber« 
roertbarheit ftrafredjtlidjer Begriffe unb ©ebankengängc im 3ioilred)t ben eigent« 
liehen ©egenftanb ber Erörterungen bilbete. 

10) 3m roefentlidjen hanbelt es firi) um anbere ©efidjtspunkte, oorroiegenb 
um bie Bermeibung materieller Sistjarmonien in beiben 91ed)tsgebieten; fo roerben 
j. B. bie Borausfehungen unb bas Behältnis bes jioilredjtlidjen 6d)uhes jum 
ftrafred)tlid)en, ber Begriff bes ^3rioatbelikts, bie unerlaubten jj)anblungen, bie 
Borausfehungcn ber 6d)abenserfahpflid)t (fRed)tsroibrigkeit unb Sd>ulb),. bie Be* 
beutung ber Unred)tsausfd)liefiungsgTünbe, insbefonbere ber ©inroilligung bes Ber« 
letjten, oom Standpunkt bes 3ioilred)ts aus näher erörtert, worauf roir in biefem 
3ufammenhang nicht näher einjugeljen brauchen. 

11) aaO. 6.256 ff. 

12) aaO.S.257. 

13) 3 - B. müffe ber Strafgefehgeber jur Beantwortung ber 3rage, roas eine 
Urkunde mit red)t(id) erheblichem 3nhalt fei, auf bas 3ioilred)t oerroeifen. ©rfah« 
rungen ber Btajis aber roerben bei biefer — nur gang feiten burdjgefüfjrten — 
Prüfung nicht haangejogen. 

14) aaD. S. 257; j. B. wenn ber ftrafrcdjtlidje Sadjbegriff auch Me Elek* 
trijität umfaffe. Es werbe aber niemand behaupten, bah biefer Sprachgebrauch 
äroeekmäjjig fei. 

15) roie j. B. ^erfon, Borfah, 3ahrläffigkeit, bewegliche Sache, Urfcunbe u. a. 






fern ©inn feien bie äiöiirecfjtlidjen Begriffe bem ©trafredljt „oielfacfj 
präjubigierlic^" 16 ). 

2 Bie menig mit biefem ©rgehniä gewonnen ift, ba§ allenfalls eine 
menig brauchbare gragcfteQung enthält 17 ), geigen bie Folgerungen, bie 
au§. tiefer ©runbauffaffuttg für bie Umfdjreibung ber ftraftecfjtlicfjen 3 “= 
redhnungSfähigfcit gezogen mürben: Da bie priöatrechtliche Ipanblung»* 
fähigfeit (©efcfjäftSfähiflfeit unb DeliftSfähigfeit) bie gleichen (?) geifti* 
gen gätjigfeiten norauSfehe, feien beibe begriffe audh in beiben — logifcfj 
glnar unabhängigen — ©ebieten übereinftimmenb 3 U befinieren 18 ). Daf; 
biefe Sluffaffung 3 meifeIlo§ öerfebjlt ift, bafj e§ fich gerabe bei ber ftraf* 
rec^tlicfjen 3 utecf)nungSfähigfeit um eine F ta S e t)anbelt, beren felbftänbige 
Regelung feit langem al§ notmenbig anerfannt unb bei rücfblicfenber 
Betrachtung eigentlidf> felbftberftänblicfj ift, braucht beute faum noch &e* 
tont 3 U merben 19 ). 2 Sir begnügen un§ b)ier be§t)aI 6 mit bem .fjinmeiS, 
baft fcljon SIbegg im 3«bte 1867 bie F ra 9 e ' °b bie sibilgeridhtlicfje „331öb= 
finnigfeitSerflärung" 311 t Annahme ftrafrechtlicTjer U^utecfjnungSfähig* 
feit slninge, mit Becfjt öerncint b rt t 20 ), unb gtoar im .fSinblicf auf bie 
erforberlicbe ©elbftänbigfeit ber Strafrechtspflege, auf bie berfdfjiebenen 
3me<fe beiber BedhtSgebiete, bie eine jemeilS abmeidhenbe Beurteilung nid)t 
nur aulaffen, fonbern unter Umftätiben fogar erforbern. Beibe Begriffe 
finb alfo nidht nur „logifdh" boneiuanber unabhängig, fonbern gerabe au§ 
inneren ©rünben ift ihre „fadhlidhe Slonforbana" ju berneinen 21 ). 


16 ) ogl. qqO. 6.261Sfjefc VII; bap aud) 6.258: . . . „Sidjer ift, bah &as 
3ioilredjt feine Begriffe nicht bcnjenigen bes Strafrechts nachpbilben braucht. ©s 
bann tjödjftenß ein praktifdjes Bedürfnis beftcfjen, bah gemeinfame ‘Begriffe über* 
einftimmenb formuliert merben, fofern eben bie 3rage biefelbe ift, roie 3 . B. beim 
Begriff ber 'perfon, ber fjanblung unb ber 3uredjnungsfäf)igkeit“. 

17) Sie logifdje Unabhängigkeit ber Begriffe intereffiert überhaupt nidjt, unb 
bie roidjtige 3rage, in roeldjem Umfang benn bie jioiiredjtlidjen Begriffe „bem 
Strafredjt präjubijierlidj“ feien, roirb ausdrücklich offengelaffen. 

18) aaO. S. 257,260SfjefeIV; ogl. bie entgegengcfehte Sljef? oon Rabecta 
(Berhanblungen bes 34. Seutfdjen 3uriftentags, 2. Bb. 6.425): „Sie ftrafredjtlidje 
3utedjnungsunfäf)igkeit braucht fidj mit ber jioilredjtlicfjen Unocrantroortlidjkeit für 
unerlaubte ^anblungen nicht p bedien" foroic bie fich baran anfdjliehenbe Uus* 
fpradje. 

19) ogl. auch unten 6.257 ff. 

20) ©11 1867,376 unb 433 ff. 

21) Sah Burckfjarbt gerabe bei biefem einjigen Beifpiel, für bas er aus* 
nahmsroeife bie Srage ber übereinftimmung ber Begriffe prüft, p einem bedenk* 
lidjen ©rgebnis gelangt, läht bie Bermertbarkeit feiner Sfjefcn befonbers fragroürbig 
erfdjeinen. Sies mürbe pm Seil aud) in ber kurzen Sebatte erkannt; fo betonte 
5 . B. 3ürdjer (aaO. 6.230), bas Bebürfnis für eine möglichft roeitgeljenbe Über* 
einftimmung ber Begriffe fjöre auf, fobalb beibe ©efetjgebungen oon oerfdjicbenen 
3roecken crusgehen. Sies fdjeine namcntlidj ber Salt p fein bei ber 3ured)nungs- 
fähigkeit, bei ber bas 3ioilredjt im ©egenfah pm Strafrecht bie ©renjen roeit 
jiefje unb ben Sdjuh, ben man bem befchränkt thanblungsfäfjigen angebeifjen taffen 
roolle, roeit ausbeljne. Hfjnlidj -tmber aaO. 6-23.1: ©ine oolle übereinftimmung ber 


©benfo bebenflidj unb für bic Ülärintg unferer gragcftcllung un= 
ergiebig mie bie bom aibiliftifdfjen ©tanbpunft auSgefjenben ' ©ebanfen* 
gänge BurdharbtS luaren bie SluSfüfjrungcn beS Strafrechtlers fpafter, ber 
ebenfalls bie SlngleidjungSbeftrebungcn in beiben ©ebicten, inSbefonbere 
bic Übereinftimmung ber gemeinfamen Begriffe, lnarm befürwortet unb 
besfjalb u. a. borfchlägt, bie „allgemeinen Begriffe", bie über ein beftimm* 
ieS BedjtSgebiet hinaus „für baS Becfjt im allgemeinen gelten" 22 ) 3 . B. 
3urechnung§fäl)igfeit 23 ), ©dhulb, Bot mehr, Botftanb ufm. je im allge* 
meinen Seil beS 3@® unb beS ©t@B einheitlich) 5 U umfd)reiben. Fmmet* 
hin ift bei £after eine grunbfähliche — allerbingS nur beiläufig er* 
mahnte — Befonberheit heroo^ufjeben; er miH nämlich bie Frage, mie 
biefe Definitionen im eu^elnen lauten müßten, erft entfeheiben,• „menu 
baS Bribatredjt feine ©eneigtfjeit erflärt, bie Begriffe ungefähr fo 31 t 
übernehmen, mie fic bie ©trafredjtSmiffenfdEjaft (!) entmicfelt hat" 24 ). 
$ier geigt fich befonberS beutlidj, bah mit ben ermähnten allgemeinen 
Bebemenbungen über bie Botmenbigfeit unb Smecfmähigfeit ber begriff* 
liehen Übereinftimmung beiber BecfftSgebiete für bie entfefjeibenbe Frage, 
ob biefe burdh innere ©rünbe bebingt unb gerechtfertigt mirb, nichts ge* 
monnen ift. Bielmehr berbergen fich hinter ihnen ungelöfte fachliche @e= 
genfähe, bie bei genauer Überprüfung alSbaib herbortreten unb für be* 
ren Beurteilung unb überbrüefung ber femeilige STuSgangSpunft bom 
3ibilrecf)t ober ©trafrecht bon entfdjeibenber Bebeutung ift 25 ). 


Begriffe fei nidjt in allen funkten erreichbar, namentlidj nicht bei ber 3uredjnungs* 
fähigkeit. Sas 3ioilredjt kenne nur bie Srage, in roeldjem 3uffanb eine iferfon 
jioilrcdjtlidj oerantroortlidj fei; ber Äreis bes Strafredjts fei enqer. 

22) aaO. 6 . 270. 

23) lludj $after betont ausbrüddidj bic ©leidjheit ber Borausfetjungen unb 
beshalb bes Begriffs ber 3urcdjnungsfäfjigkcit in beiben ©ebicten (6.263,270). 

24) aaD. S. 271. Huch fonft l)cbt Jjafter roieberholt tjeroor, bafc „im engen 
Hnfdjluh an bas Strafgefet}“ cntfpredjenbe Bcftimmungen in bas 3©B aufjuneh* 
men feien, unb bah mancher aus bem Strafgefeh (!) ftammenbe Begriff, 3 . B. 
©eroalt, Sroljung, Betrug, in feiner äioiliftifdjen Ümfdjreibung fidj möglidjft an bie 
ftrafredjtlidjen Satbeftänbe anfdjlicjien folle ( 6 . 271, 273). 

25) 3m ©runbe hat ^after bamit bie Hutonomie bes Strafredjts aud) hin* 
fidjtlidj ber Begriffsbilbung betont unb unberouffi anerkannt. Sie Husroirkungen 
biefer grunbfählidjen ©inftellung — in Berbinbung mit ber fortfdjreitenben ©nt- 
roicklung ber Strafredjtsroiffenfdjaft — jeigen fidj fpäter beutlidj in Hafters „Cehr- 
budj bes Schroeiäerifdjen Strafredjts", beffen Befonberer Seil ( 1 . fjälfte, 1937) erft 
nadj Hbfdjluh ber Hrbeit berückfidjtigt roerben konnte. Sdjon in bem im 3afjre 1926 
erfdjienenen Hllg. Seil finben fidj häufig Hbroeidjungen oon feiner früher oertre* 
tenen Huffaffung, j. B. S. 102 9Tr. 1 (3uredjnungsfähigkeit): „Sie frühere Sorbe¬ 
rung einer übereinftimmenben Begriffsbcftimmung für 3 ioil» unb Strafredjt ift als 
nicht haltbar aufgegeben“. S. 144 (91otftanb): „@ine oolle Übereinftimmung jroi* 
fdjen 3ioi(* unb Strafredjt ift hier im Einblick auf bie oerfdjicbene 3roeckbeftimmung 
ber beiben Bedjtsteile kaum benkbar." 6.162: „Sie ffrafredjtliche £etjre muh fid) 
bei ber Beftimmung bes Begriffs ber ©inroilligung oon jioilredjtlidjen Überlegungen 
freihalten." Bgl. bementfpredjenb aus bem Befonberen Seil: S. 10/77 ^um Begriff 
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2 . 3 m 2 Infdjlufe an biefe bie Söfung unferer Slufgabe menig för= 
betnben (Erörterungen, bie nach §afterg (Sdhlufjmorten „nur eine 2lnre= 
gung ju weiteren Arbeiten auf bem einmal geiniefenen 2 Beg heg 3 u f am = 
menttürfeng non 3iüil= unb (Strafrecht" fein fällten 26 ), tourbe borge» 
fdhtagen 27 ), bie eigentlich entfc^eibenbe grage bet Übereinftimmung ber 
begriffe in beiben Utedhtggebieten alg neueg ©tgfuffiongtberna aufaunet)* 
men. (So befchäftigten fich bann bie 33etf>anblungen beg (S^tneiaerifc^en 
3uriftenüerein§ im Sabre 1903 mit ber — für ung Diel berfftrechenben — 
gtage: „Snmiemeit ift bie Übereinftimmung ber begriffe im 3i9' I= unb 
Strafrecht miinfcbengmert unb burc^füfjrbar" 28 )? ®ie (Erörterungen er» 
hielten, obmobl fie ficfj bon ber SBieberbotung ber auf ber borhergehenben 
Tagung ber 3®23 betonten StEgemeinftäbe nicht freimac^en fonnten, eine 
befonbere fRote baburd), bafj bie beiben 93eridf)terftatter ©rnür unb ßor» 
bet) — lederet unter 3 ugtunbelegung beg franjofifc^en ©efebegtefteg— 311 
entgegengefe^ten ©rgebniffen getaugten unb bie bisher ohne meitereg un¬ 
terteilte IRotmenbigfeit ber Übereinftimmung ber fßegtiffe erftmatig bon 
ßorbeg grunbfäfüich in 3 ' Dei T el geigen unb fogar beftritten tourbe. 

2 >er erfte 3 krid)terftatter ®miir 29 ) befdbäftigte fich übertoiegenb 
mit ben in beiben 3tedjt3gebieten borfommenben fog. ©runbbegriffen, b. I). 
„mit folcfjen Gegriffen, bie anm minbeften im 3 ibütecE)t (!) bem altgc= 
meinen Seit angeboren unb in juriftifcffüechnifcher SBeife bertoenbet toer» 
ben" 30 ). @r unterfudbt bemgemäf? bor altem bie „SBünfdfbarfeit unb 
Slugfübrbarfeit" ber Übereinftimmung für bie begriffe fRedbtgtoibrigfeit, 
IRottoebr, ÜRotftanb, 3 u technunggfäbigfeit, SBorfafc, ^aMäffigfeit u. a. 
unb befallt grunbfätslicf) beibe fragen, inbem er auf bag Sntereffe ber 


„EETtenfch" in ftrafredjttidjen Sinn. 6. 215: „Dafs ftrafrecfjtlicfjer unb jioilrecf)tlicher 
Vermögens* unb Sd)abenst>egriff fid) becken, ift nicht erforberlid). . . . Busgangs* 
punkt ift bie B3af)rung ber (Eigenart ftrafrerfjttidjer Betrad)tungsroeife"; fie kann 
jogat ju einem „nom 3inilrecf)t abroeid)enben (Eigentumsbegriff" führen. „Deutlich 
tritt bie Eoslöfung bes Strafrechts oom 3ioilretht beim Befihbegriff tjsroor.“ 
6.240: „Ser Unterfd)lagungstatbeftanö muff aus fotcher jioilred)tlid>en Binbung 
gelöft roerben.“ S. 261 (pr Stage bes Betrugs bei Bertragsabfdjlufj): „Sie ftraf« 
redjtlithe ßöfung ift, unabhängig oon jioilrechtlicben Überlegungen, nur aus bem 
Strafgefeh p geroinnen"; u. a. m. 

26) aaD. 6.275. 

27) (Einet Anregung 3ürd>ers (aaO. 6.230) folgenb. Siefer „fkijjiert brei 
(Richtungen, in benen bie Berührungspunkte liegen“: $infid)tlich bes 3fed>tsgüter< 
fdjutjes müffe fich bas Strafrecht bem 3ioi(red)t unterorbnen; es hob« aber auch eine 
felbftänbige Stellung als 2Baffe ber ©efarathett im Äampf gegen bie Übermacht bes 
(Egoismus; infofern müffe fich bas 3ioitrecf)t unterorbnen „burcf) Berfagung ber 2Bir* 
kung an geroiffe Berträge", fofcrn biefe eine Bnreijung p Berbrechen enthalten 
könnten, (Enblid) ftehe bas Strafrecht parallel bem 3ioilrecf)t auf roiffenfdjaftlichem 
Boben im (Rahmen ber allgemeinen (Rechtslehre. 3n biefer $infirf)t füllte möglid)ftc 
Übereinftimmung ber Begriffe herbeigeführt roerben. 

28) Bethanblungen S. 119 ff. 

29) aaD. S. 119 ff.; (Ergebnis S. 177 ff. 

30) aaD.S. 121 ff. ! ; i , 
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fftecbtgtoiffenfcbaft au einer „möglichft einheitlichen allgemeinen 9iecf)t3= 
lefire", auf bie ©feiebaeitigfeit ber fcijtoeiaerifcben üübififationSbeftrebum 
gen im 3 iötl s unb ©trafrect)t bintoeift unb babei bor altem bon ber „btofj 
fefunbären fftolle", bem afjefforifchen ©barafter beg (Strafrechte aug» 
geht 31 ). ,,©ie herftetlung ber ®onforbana ber begriffe Inürbe eine toe= 
fentliche 23ereinfacf)ung ber juriftif<hen ©ec^nif unb eine bermetjrte fftecfjtg» 
ficherheit in bie fRecbtfhrecbung bringen unb ift bat)er bom (Stanbfmnft 
ber @tf)if unb ber ©ejebgebunggbolitif au § münfebengtoert" 32 ). S3on bie= 
fern (Stanbpunft aug erfrif)eint eg nicht meiter bertounbertich, baf) bie 
Übereinftimmung ber erft „in letzter Sinie" flüchtig erörterten einaelnen 
SatbeftanbSmerfmate be§ Sefonberen ©eil§ 33 ) mit ben gleidftautenben 
^Begriffen beö 3ib>üe^t§ ot)ne meitereS alä ginecfmähig unterftellt luirb 34 ). 
©a§ Strafrecht berlnenbe in feinem Sefonberen ©eü „eine 9tei^e fpe= 
aififd) aibiliftifd^er (!) begriffe", namentlich bann, tnenn e§ auf firiöote 
Rechte unb ihre ©ragcr ober auf fRerfjboafte unb rechtliche Pflichten ber= 
ineife, bie hringihieU im 3 toitre<ht geregelt feien 33 ). Sn bent gemeinfa= 
men Ü'ampf gegen ba§ Unrecht fönne ber ©ntnbfah „getrennt mar= 
feieren, bereint fchtagen" nicht ohne meitercS angclbanbt merben. ©emge= 
mäfj bejaht ©mür bie Slbhängigfeit be» Strafrechte bon gibilrechttichen 
Gegriffen allgemein bort, Ino e» fich um ben (Schuh ftiüoter Sntereffen, 
um „technifch bom 3 iöüiecht auggeftattete 9iecf>t§berhältniffe" hnnbele 38 ). 
©iefen götlen, in benen bie afaefforifdhe fRatur beg Strafrecf)t§ fich au§= 
lbirfe, ftellt er folche begriffe gegenüber, bie nicht aibitrechtliche, fonbern 
„tatföchliche (!) 23eaiehungen" beaeichnen 37 ), bie bom (Strafrecht anber§ 
aufgefaht mürben at» bom 3ibilredt)t, meit fie bem „gemöhnlidhen <Sf>radh= 
gebrauch", entnommen feien unb feinen „redhtgerhebtichen Inhalt", bag 
fotl heilen: feine aibitredhttichüedhnifdhe Sebeutung hätten 38 ). 

31) ogl. aaO. S. 129,139,142,143,151. Olllgcmcin jut Srage ber B5üufchbarkeit 
ber Übereinftimmung 6.138 ff., insbef. S. 151: „(Es entfpridjt ber fekunbären fRolle 
bes Strafrechts, roenn basfelbe ba, roo es prioate 3ntercffen fchü^t unb prioatrecht* 
liehe Bejahungen ermähnt, in ber näheren ilmfehreibung ober ber Huffaffung ber- 
felbeit fich bem 3ioilred)t nähert." 

32) fo nochmals fpäter in ber 2Jusfpract)e aaO. S. 295. 

33) aaO. S. 145 ff., j. B. Eigentum, (pfanbrecht, Bormunb, @h«, ©läubiger, 
Sehulbner u. a. 

34) aaD. 6.145,151; obroohl aud) ©mür anfangs betont, aus ber häufig 
gleichen Terminologie bürfe nur gefolgert roerben, bah fid) bie 2Borte, nicht aber, 
bah fid) aud) bie Begriffe bedten, (S. 138) unb obroohl juroeilen ©ebanken anklin* 
gen, bie auf ein tieferes Berftänbnis fd)liehen laffen, ogl. j. B. S. 122: ,,©s roäre 
ja möglich, bah nur eine gan 3 äuherlid)e Übereinftimmung in Bejug auf bie Ser» 
minologie ejifticrtc." 

35) aaD. S. 176,179. 

36) aaD. 6.145,151. 

37) j. B. Äörperoerlehung, ^unbfehaft, Bau, Urkunbe, Sache, 2Bare, ©elb, 
Blutsoerroanbtfd)aft u. a. 

38) aaD. S.180; bies könne aud) ohne grofje 9iot gefchehen, jumal ber Un» 
terfchieb in ber SRegel „ein fubtiler fei". 
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Samit finb gtoei ©efidptgfmnfte perborgepoben, bie ung noep öftere 
begegnen toetben unb beten Siicptigfeit toir an fpäterer ©teile prüfen 
müffen. tpier fönnen toir ung auf bie Stblepnung ber ©mür’fdpen Slug* 
füprungen, bap ba§ ©trafredpt int allgemeinen auf einem engeren ©taub* 
punft alg bag 3ibilrecpt fiepe unb bei Slntoenbung feiner fdpärferen SBaf* 
fen erpöpte SSorfia^t geboten fei 39 ), befepränfen unb gum Slaptoeig auf 
bie fpäter barguftellenbe Stedptfpredpung beg 9t© Stegug nehmen, bon 
bet bie meiften ber angeblidp gibilredptlicpen Satbeftanbgmerfmale bee> 
©t@St alg „felbftänbig", b. I). alg fpegififcp ftrafrecptlidpe „unb begpalb 
in toeiteftem ©inn auggulegenbe" begriffe begeidpnet toorben finb. Ser 
©egenfap ber gruubfäptidpen Sluffaffung ©mürg gu unferer ©inftellung, 
aber auep gu ber geftfteEung ber SUotibe gum @©93©3t, bap biete ftraf* 
recptlidpe ^Begriffe eine allgemeine unb unbeftimmte Raffung etpalten 
patten, tritt bamit beutlicp genug in ©rfepeinung. @t ift im toefentlüpen 
burep bie bon ©mür beborgugte abftrafUtpcoreiifpe Steiraeptunggtoeife 40 ) 
fotoie burep bie Stefbpränfung feiner Uuterfudpungen de lege ferenda be= 
bingt 41 ). Sie „Slugfüprbarfeit" ber Übereinftimmung ber Stegriffe gu 
prüfen, fei augfdflieplüp ©aepe beg ©efepgeberg 42 ), ber bie toidptigften 
©runbbegriffe in beut allgemeinen Seil beiber ©efepe augbrüefliep befi= 
nieten müffe. Sie nur bereingelt befannt getoorbenen Slbtoeidpungen ber 
ftrafredptlicpen Stegriffe bon ben gleicplautenben beg 3ibiltecptg feien of= 
fenficptlicp auf ben in beiben 3tedptgebieten „ungleidp fortgefeprittenen 
©taub ber Softrin" unb nidpt gum minbeften auf' bie SJlannigfaltig* 
feit ber berfepiebenen Sledptgquellen gurücfgufüpren. Slabp ber Stereinpeii* 
lidpung ber beiben größten Siecptggebiete toerbe eg aber fdptoer fein, ftidp* 
paltige ©rünbe gegen bie übereinftimmenbe gaffung unb ©eftaltung ber 
gemeinfamen Stegriffe augufüpren. 

3. @g fdpeint faft fo, alg pabe ©mür felbft bag ©efüpl gepabt, bap 

auf biefe Strt unb SBeife bag 23erpältnig beg 3ibilreeptg gum ©trafreept 

toopl faum in befriebigenbem Sinne geflärt toerben fönne, unb bap in 

ben redpt allgemein gepaltenen, ftarf tpeoretifdpen ©ebanfengängen 

noep manepe unberücfficptigte getjlerquelfe entpalten fei. Senn er be= 

tont felbft meptmalB 43 ), bap eg fidp um eine „toenig günftige" g ra 9e= 

ftellung panbele, „toelepe neben iprer Slbftraftpeit bie unangenepme @i* 

genfdpaft in fiep trägt, bap fie nirgenbg abfolut feften £>alt unb feparfe 
— 

39) aaß. 6.146. 

40) Selbft „redjtsäftfjetifpe" ©efidjtspunkte (6.179) roerben non ipm für bie 
3roeckmäfjigkeit ber Übereinftimmung ber Segriffe angeführt, obrootjl er anberer* 
feits metjrfad) betont, bap eine groingenbe, logifdfe ÜTotroenbigkeit piergu nicpt be* 
ftetje (g. 'S. 6.139). 

41) ©mür pebt felbft peroor, bap feine Srgebniffe keinen unmittelbaren SBert 
für bie qjrafis tjätten, fonbern nur „auf bie “Beleuchtung non fragen gefepgebe* 
rifdjer Statur geriefttet" feien. (S. 121), 

42) aaß. 6.180 ff. 

43) fo bereits gu Slnfang 6.120 ff. 
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Umriffe getoäprt" 44 ), um ein „abfeitg liegenbeg ©ebiet", für bag feine 
einfeplägige Literatur üotpanben 45 ) unb bag bigper in ber Siegel nur 
bon ®riminaliften bearbeitet fei 46 ). 

Sie erfotberlicpe Slritif ber Slugfüpruugen ©mürg, bie in iprem 
dollen Umfang erfi aug unferen fpäteren Sarlegungen erfipttiep toerben 
toirb, erfolgte benn auep unmittelbar banadp burep ben SWitberidpterftatter 
© o r b e p , ber gu bem entgegengefepten ©rgebnig gelangte, bap bie ftber= 
einftimmung ber begriffe im 3ibil= unb ©trafreept nidpt münfepengmert 
fei unb nur „auf Soften ber natürlicpen ©nttnicflung beiber Stedpte" burdp-- 
gefüprt toerben fönne 47 ). ®g erfepeiut toeber erforberlid) noep ange= 
bradpt, auf bie ©ingelpeiten beg Steferatg bon ©orbep 48 ) unb bie teept 
geluunbene ©rntiberung ©mürg 49 ) näpet eingugepen, ba biefe ineitgepenb 
burep pofitiüe Storfcpriften beg ©eptoeiger Diecptg, ingbefonbere auep burd) 
bie gaffung beg frangöfifipen ©efepegtefteg bebingt Urnen. SSopt aber 
lopnt eg fidp, bie grunbfäplidpc ©inftellung ©orbepg im ißringip feftgu-- 
palten: er gept babon aug 50 ), bap bie natürlicpe ©ntlnidlung beiber 9tedptg= 
gebiete nicpt parallel berlaufe, bie beabfieptigte Sinbung bdr angeblidp 
übereinftimmenben Stegriffe begpalb bem inapren ©parafter ber S5orfcprif= 
ten ©etoalt antue unb fdplieplicp gum ©rftarren in gormaligmug füpten 
müffe. Sag beiberfeitige Sterpältnig ber 93egriffe laffe fi(p nicpt n>ie beim 
bimetalliftifcpen ©pftem in einer beftimmten Proportion fixieren, unb 
bag gur 3eit ber erften Stngleicpung ber Stegriffe Uielleidpt noep erträglicpe 
fünftlicpe Staub merbe bei fortfdpreitenber ©onberentloidflung beiber 3iedptg= 
gebiete gu einem ©trief toerben, ber eine ben Oerfepiebenen 3toecfen ber ein* 
gelnen Steftimmungen 9iecpnung tragenbe finngemäpe Sluglegung ber* 
pinbere. 

SSenn auep bie bon ©orbep angefüprten Steifpiele für unfere Unter* 
futpung nicpt unmittelbar bertoertbar finb, fo ift boep bie burcpaug riep* 
tige ©rfenntnig beg 3toecfmomentg fepr gu begrüpen. ingbefonbere bie 
eigentlicp fdpon bamalg erfolgte — ©ntbedfung einer „teleologifdpen 
Umformung" ber begriffe, bie bei ung fpäter bor allem bon SBolf unb 
Sdptoinge auggetoeriet toorben ift, lapt ben Slbftanb unb gortfepritt ber 
©orbepfepen Slugfüprungen gegenüber ben Spefen ©mürg beutiidp in @r= 
fepeinung tr eten 54 ). 2Rit 9ledpt pat ©orbep fdpon bamalg barauf pinge* 

44) ogl. aaO. 6.118 unb 178 ff. 

’ 45) ^uf 6.120 roerben lebigüd) oon Cifgt „©renggebiete'' unb einige 6diroeiger 

Autoren angeführt. 

46) Um tfjeoretifip fitpere ©rgebniffe gu erlangen, müpten für jeben .©runb« 
0{ 9 r 'ff „gange Sänbe gefeprieben roerben“. 

47) aaß. 6.196. 

48) bas nur kurg in frangöfifeper Sgraepc roiebergegeben ift. 

49) aaß. 6. 286 ff. 1 

50) aaß. 6.190 ff. ! 

51) @r roirb in feiner bamaligen Sebeutung auep nicpt burep ben Sjinroeis auf 
bie Äritik biefer „Umformungsprogeffe“ in jüngfter 3eit (ogl. barüber unten 
6.120 fg.) oerkleinert. 
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Iniefcrt, mie feb)t fic^ ein StedjtSbegriff in feinet ^Bedeutung betänbere, 
tuenn et in ein anderes StedjtSgebiet mit betfdjiebenet 3>o e d& e fii mmun 9 
berpflanat mirb, bah et fid) auSridjte nad) dem befonbeten Sinn unb 
3mecf, bem femeiligen ©tunbgebanben beS ©efeheS unb bamit eine mitf= 
lidje Umformung butdfmacEje, eine „befonbete gätbung" erhalte, bie fid) 
bon feinet ur{ptünglid)en ^Bedeutung erljeblic^ unterfdjeibet. ©S ift amei= 
felloS ein SBerbienft bon Sorbet), mit biefen feinen 2luSfül)tungen baS 
etforberlidfje ©egengemidjt gegen bie „logifd)" unb tljeoretifd) aunädj|t 
bielleicfit einleuchtendere Stuffaffung ©tnütS gefchaffen ju hoben, beffen 
SBitfung aud) burd) bie Stmibetung bon ©müt in bet 2luSfptadje nicht 
beeinträd)tigt loutbe. ®a§ geht am beften daraus fietbot, bah ©müt — 
ob)Dot)l et an feinet, au bem entgegengefe^ten ©tgebniS füf)tenben gtunb= 
fäblidjen ©teHungitahtne fefttjätt — ben ©inmenbungen ©otbetjS feine 
mitflid) butcfjfthlagcnben ©egengtiinbe entgegenaufehen bermag, fonbetn 
fdSliefelitf» au bem ©eftänbniS feine gufludjt nimmt: „(Sollte fidj bie 9tot= 
menbigfeit au biffetettaieten einfteüen, fo ift bet ©eridhtSgebtaudj mäd)tU 
ger als baS ©efeh" 52 ). 2>enn tjierin liegt im ©runbe ein Sktaidjt auf 
bie Sluäeinanbetfetjung mit bet bon Sorbet) betonten StuSmirfung beS 
gmecfrnornentS, jedenfalls eine meitgeljenbe ©infchränfung bet utfptüng* 
licken Xbjefe* Sie gtage bet „Siffetettaietung" bem ©eridjtSgebraud) 
übetlaffen, fyei^t praftifd), bie ^Bemühungen um eine Söfung ober Klärung 
beS Problems an einer ©teile aufgeben, an bet fie eigentlich erft beginnen 
mühten. 2Bit jedenfalls fönnen unS mit biefem lebten — immer nodj 
offenfteljenben — 2luSmeg nicht begnügen, fonbetn metben — ba bie 
SRotmenbigfeit au biffetenaieten fid) meitgehenb auS bem berfdjiebenen 
3mecf beibet SftechtSgebiete ergibt 53 ) — umgefehrt in unferet ätuffaffung 
beftärft, baf) bie Ülngleidjung bet begriffe nicht ohne meitereS als de lege 
ferenda amedfbienlid) beaeidjnet metben batf, unb baff eS auch bebenflid) 
märe, de lege lata eine fold)e Slbtjdngigfeit bet ftrafted)tlid)en 33egtiffS= 

Bildung anaunet) 0 te n 54 )- 

_ * I 

, *■ 52) aaQ. 6.292; bie 9tid)tigkeit bicfer (Erkenntnis roirb burd) bie nod) ju 
fcfjilbernbe 9ted)tfpred)ung bes 9t© in ungeahntem SUlafje beftätigt roerben. 

53 ) og(. ba rüber bie folgenben 'Ausführungen, ©s ift natürlich siuedslos, 
barüber ju ftreiten, ob eine parallele ©ntroicklung fid) benken (!) (affe (roie ©mür 
aaO. 6 . 292 meint); entfdjeibenb ift, roie bie ©ntroicklung tatfädjlid) oerlaufen ift, 
unb bas ergibt fid) aus ber 9 ted)tfpredjung unb nur aus ihr. 

54 ) ©er ledere ©efidjtspunkt ift jroar oon ©orbetj nidjt ausbrücklid) betont 
roorben. ©s erfdjeint jeboef) nidjt groeifelhaft, bah bie Berückfid>tigung bet teleo= 
logifd)en Betradjtungsroeife fid) aud) für bas jeweils geltenbe 9ted)t ausioirken 
muh; benn es roäre fdjroer cinjufcljen, roeshalb bie „ 2 Bünfd)barkeit“ ber 48egriffs= 
übcrcinftimmung nur beshalb oemeint roerben foll, roeil fie in 3 ukunft roegen ber 
oerfdjiebenen ©ntroitfelung ber 9 ted)tsgebiete nad) ihren befonberen 3 roetken ju 
einem „ 6 trick", alfo ju einer “©egriffsfeffel roirb. ©ie künftliche Angleidjung ber 
■(Begriffe roürbe oielmehr bereits im Zeitpunkt ihrer ©urthführung ben ©ingen ©e= 
roalt antun, eine berartige Auffaffung alfo aud) bei ber Auslegung bes geltcnben 
9 tedjts gleid) bebenklid) fein. 


4. 3n ber STuSfprache 55 ) teilten fid) bie Meinungen ebenfalls i. ©. 
bet fieitfäk ber beiden Seridjterftattet unb fdfmanften amifdjen bet $ 8 c= 
fürmortung einet abftraft=formalen Sßereinheitlid)ung bet begriffe unb 
ber ©elbftdnbigfeit bet ftrafrecf)tlid)en SatbeftanbSmerfmale in .^inblicf 
auf bie betfdjiebene 3mecfbeftimmung Beibet 5ted)t3gebiete, ol)ne bafe je= 
bot^ mefentlid^ neue ©efid)t£punfte für ober gegen bie Übereinftimmung 
ber SBegtiffe aufgeaeigt mürben. SSon ben SiäfuffionStebnern fc^lofe fid) 
insbefonbete 3teidhel 56 ) bem ©tanbpunft ©otbetjS an, inbem et nodhmald 
tjerborljob, beibe 3ted^t§gebiete füllten ftreng getrennt gehalten metben, 
jebe§ ffted^t müffe bon ben Gegriffen auSge^en, bie feiner Statut entfprä= 
c^en. 3 m übrigen tourbe aut^ bon ben 2 lnf)ängetn einet felbftänbigen 
unb unabhängigen 33egtiff£bilbung im ©trafredbt angegeben, ba^ — 
menn erft einmal ifjre Sluffaffung anerfannt fei — aut SSermeibung bon 
SÄiBberftdnbniffen aßetbingä berfutht metben müffe, bie 23erfd)iebenf)eit 
ber felbftänbigen ftrafredjtlidjen SBegtiffe bon ben gleithlautenben be€ 
3 ibilrecht§ möglidhft auch butdh eine befonbere Seaeidhnung aum 2 lu§brutf 
au bringen. Sie SBeratungen enbeten, nadjbem haftet no<h batauf f)in= 
gemiefen hotte, ba^ „auch in Seutfd)lanb bie SiSfuffion übet bie ftfrage 
ber Slonforbana ber begriffe nicht fet)t fruchtbar" gemefen fei 57 ), bamit, 
bafe öon ber Annahme einet fötmlidhen Sntfchliehung 58 ) 2lbftanb ge= 
nommen unb lediglich befdEjloffen mürbe, bie SSethanblungen bem 3uftia= 
bepartement aut Kenntnis au bringen. 

©rohe 93ead)tung fdheinen fie bann nicht gefunden 3 U fja&en; benn 
al§ Stachel im 3ohre 1908 erneut „bie aibilred)tlid)en SBegtiffe im ©traf* 
recht unterfucf)t 59 ), gelangt et au dem StgebniS, bah —■ bon einigen 
meniget michtigen SluSnahmen abgefeljen — bie Identität bet SBegtiffe 
im allgemeinen gemährt fei. ©leidjmofil hält er eS für angebracht, im 
Stnaelfall bie grage aufaumetfen, „ob baS ©t©33 bie bem 3ibilred)t an= 
gehörenden SBegtiffe überall in einem genau biefem entfpredjenben ©inn 
gebrauche" 00 ); unb nicht mit Unrecht fief)t er in ber -— allerdings ge= 
fehlich borgefehenen — SluSbehnung beS ©acfjbegriffS auf bie Sleftri* 


55) aaO. 6.300 ff. 

56) aa©. 6.303i 

57) aaO. 6.303. 


«uu; mu uuet uie „^unjajoarReit“ ocr uoeretn timmunq hätte 
ausfprcdjen können. ' 

cm- v 5 .^.l ^eitldjrift für 6 d)roei 5 er 6 trafrcd)t “Bb. 21 6.371 ff., 5 . B. bie Beqriffe 
uRinberjahngkeit, Berroanbtfdjaft, jurif(ifd)e ^erfon, 3 ioilftanb, ©he, elterliche unb 
oormunbfd)aftl!d)e ©eroalt, 6 ache, Befi§, ©igenlum u. a. unb jroar als Anregung 
ei ocr Ausarbeitung bes 6 trafrerf)ts biefe ‘Cerpitniffe einer erneuten Prüfung 
3 U unterbieten (6.338). 

bics 9c,tc *• “Ud) für ben Befifebegriff, beffen »ioil« 
rechtliche Bebeutung im 6 trafred)t nidjt oerroertbar fei ( 6 . 335 ). 3uroeilen roerbe 
jogar ber msbruefe „Eigentum" meniget in feiner fpe^ififet gimirecttlitten ‘jßebeu- 
tung nls tm 6 inne oon „^öermögensgegenftänben überfjaupt" gebraust. (S. 333 ). 

Siuns, Sefceiung bes Strafrechts 5 
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gitat einen SBeloeig bafür, bah „bie üon fDtenfcpen beperrfcpten Tinge für 
bag Strafrecht in anberer SBe^ictjung bon SSebeutung fein fönnen alg für 
bag Qiüilre^t" 61 ). 3tn SCnfd^lu^ an tReicpel fteltt bann Tpormann int 
3apre 1919 82 )_ beim 93ergleicf) beg 3®8 unb ber St©93@ntmürfe feft, 
baff — allgemein betrachtet — bag 3®23 fiep auch tu terminotogifdher 
^pinficpt feine Selbftänbigfeit gemährt habe, baff aber umgefeprt bei beit 
©nttoürfen beg St©33 eine bemühte Slnlepnung an bag 3®23 nacpmeig- 
bar unb fo bie terminologifcpe Übereinftimmung beiber ©efepegtejte itt 
ber ^aupifadje burcpgefüprt fei 83 ). 

Tiefe Slrt ber 23emeigfüprung bei Dteicpel unb Tpormann macht 
eg fiep aüerbingg recht leicht; benn im allgemeinen ftüpt fie bie Sinnahme 
einer 3bentität ber gleidplautenben begriffe Iebiglicp auf bie ©leicppeit 
ihrer äußeren 33egei<hnung; ingbefonbere merben aug bem fo oft beton- 
ten ©tunbfah, 3 toar ftänben fich Strafrecht unb Fitüüecpt im Siecptgfgftem 
unabhängig gegenüber, fobaff beibe ©ebiete ihre begriffe nach ben eige- 
nen SBebürfniffen enttoicfeln fönnten, megen ber bienenben, afgefforifcpen 
Statur beg Strafrechte feine )araftifchen Folgerungen gegogen. 3m ©e= 
genteil, bie Slbpängigfeit ber ftrafrechtlichen Tatbeftanbgmerfmale bon 
gibitrecptlichen Gegriffen mirb alg felbftberftänblicp unb unumgänglich 
ftetg bort ohne meitereg unterftellt, „mo eg fich um ben Schuh rein pri- 
batet 3ntereffen, g. 33. bon Eigentum, 93ermögen, 2)efip hanbelt" 64 ). 
Turcp nichtg geigt fich &ie Übertreibung beg Siecptggüterfchubgebanfeng 
unb bamit ber Uuterfcpieb biefer ÜTZettjobe bon ber an £anb ber 33e= 
ftimmungen beg ©©33©33 feftgeftellten Sluffaffung beutlicher alg in ber 
33epauptung, bah ^ er seitliche Vorrang ber ®obififation beg Fi&ilrecptg 
erforberlich fei, um bei bet Sluggeftaltung ber ftrafrechtlichen Tatbeftänbe 
feinen 3toeifel über bie bem 3ßribatrecpt angehörenben Dtecptgfcpubob« 
jefte auffommen gu laffen 65 ). 3m übrigen begnügt man fich, fotoeit ge- 
loiffe SIbmanblungen ber ftrafrechtlichen 23egriffgbilbung gegenüber ber 
gibilrechtlichen Terminologie fich nicht beftreiten laffen 86 ), bamit, biefe 

61) aaß. 6.330, fo bah man fclbft bei ülblepnung bes jioilrecptliepen Satp« 
begriffe für bie ©lebirigität gleicproopl ftrafrecptlicp pr 'Verurteilung roegen Sieb« 
ftapls gelangen müffe. Sie entgegengefepte 9te<ptfpr«cpung bes 91© fei in ber 
Scproeig fepon immer als ein „Stück juriftifdjer Scpolaftik“ empfunben roorben. 

62) in ber Jeftgabe für $uber 6.157 bis 202. 

63) pgl. aaß. S. 167,168, insbefonberc S. 202: Ser 3ufammenpang jroifepen 
ber 3toil» unb Strafrecptskobifikation könne im ©angen als geroaprt angefepen 
roerben, unb groar fei erftere im roefentlicpen ber gebenbe, leptere ber empfan« 
genbe Seil. Siefe ©rfepeinung fei burd, bie fgftematifcpe Stellung ber beiben ÜJta* 
terien begrünbet; bie geitliche Priorität bes hioilrecpts habe fie nod) oerftärkt. 

64) aaß. 6.165. 

65) . <£s oerbient feftgepalten gu roerben, bah in ber beutfdjen 9tecptsentroicü* 
lung unb SRedjtsemeuerung gerabe umgekehrt bas Strafrecht ftets oorangefdjritten 
ift. 

66) ogl. aaß. S. 183 pinficptlid, bes Veginns ber 'perfönlicpkeit, ber Slb« 
grengung groifepen ©mbtpo unb 9Henfcp unb S. 196 9Tote 2 unb 3 hinfichtlid) ber 


alg befonbere Slugnahmen pingunepmen, ohne überhaupt auf ben ©e- 
banfen gu fommen, bah fich flierbei um beaeptengmerte Slnfäpe einer 
allgemeinen ©ntmicflung, um eine grunbfählicp anbete SBetracptunggmeife 
hanbelt, unb ohne gu prüfen, ob bie im ©ingelfall gugegebene fachliche 
^Berechtigung biefer Slugnapme nicht gu einer allgemeinen 3tecptfertigung 
einer an bem befonbeten Sinn unb 3mecf bet ftrafrechtlichen sßorfeprif- 
ten auggeriepteten fpegififch ftrafrechtlichen SSegriffgbilbungg- unb Slugle» 
gunggmetpobif erweitert metben fann unb muh. ®iefe Slrt ber 23emeig* 
füprung ift begeichnenb für bie bebuftiöe IDtetpobe, bie mir in biefer Form 
fchon früher beanftanbet haben unb beten berpängnigbolle Slugmirfun- 
gen, ingbefonbere in Sßerbinbung mit ber £epre bon ber afgefforifefien 
Statur beg Strafrechtg, mir felgt näper unterfuchen müffen. 

C. Tag SBerljältntg ber ftrafrechtlichen Tatheftanbgmerfmale gu ben 
gleichlautenben Gegriffen beg Bibilre^tg nach ber Sehre bon bet 
afgefforifchen Statur beg Strafrechtg. 

®*. r ^ a6en bextitä mehrfach 1 ) herborgepoben, bah bie re<htg= 
pohttfeh bebtngte Tenbeng ber aügemeinen 3ibilifierung beg öffentlichen 
Jtechtg, bor allem beg Strafrechtg, burep bie grunbfalfcpe ©leichfepung ber 
freubig begruhten Stecptgeinheit unb ber ©inpeitlicpfeit ber Dtecptgbegriffe 
fepr geförbert mürbe. Tiefe bebauerlicpe 23erme(pflung gab inbeh nur 
Stapfnen, ben auf bie ©ebanfengänge einer allgemeinen 
Dtecptglehre abgefitmmten unb begpalb ftreng miffenfchaftlidh getarnten 
• l ",r^ Unb m a 5Jc r bie forihPratenbe 33inbung beg Strafrecptg an bag 
gibcliftifcpe Jftecptgbenfen. fSlm meiften begünftigt mürbe biefe ©ntmief« 
lung aber burep bie Strafrecptgmiffenfchaft felbft, nämlich burd, bie Slug« 
bilburtg unb algbalbige Übertreibung ber Sepre bon ber fubfibiären Sta¬ 
uer, bem afgefforifchen ©harafter beg Strafrecptg, bie fiep gerabe bei ber 
-Beurteilung beg begrifflichen SBerpältniffeg beg St©33 gum 33©93 ber- 
pangmgboll augmirfte. Sie füprte gunäepft gu einer meitgepenben Slb- 
ber m »etraept fommenben ftrafrecptlicpen „Scpuhobjefte" bon 
gibUrechtlichen formen unb ©ebanfengängen 2 )y'„Sßag Objett beg Straf- 
reepigfepuheg fein foll, beftimmt gmar allein ber Strafgefepgeber, ob aber 
etmag Objeft beg StrafrecptgfchuPeg ift, beurteilen mir nach ber allge¬ 
meinen Sebengerfaprung ober auf ©runb gibil- ober öffentlich-rechtlicher 

B e9 5jJJ e . ..^naepörifle unb §ausgenoffen", bei benen es fiep um eine gerechtfertiote 
33erfchiebenheit ber Vegriffsbilbung fjonbele. — 3ur neueren ©ntroicklung, nament« 
ud, bei fiafier, ogl. oben 6.43 9tote 25. 

1) insbefonbere bei ber ©rörternng ber eingelnen Veftimmungen bes g©V@» 
unb ihrer Vebeutung für unfere Trageftellung; ogl. oben S. 37. 

2) Sie einzelnen jur Vorficpt mapnenben Veftimmungen bes @©V©V roerben 

nur feiten noep erroäpnt; allenfalls roirb eine eept« Verroeifung i. 6 bes iMrt 4£© 
opne reelleres als rieptig unterftellt. 1 BU 
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Überlegungen" 3 ), ©iefet ©tunbfafe, ber fitf) in ben betfcpiebenften 216= 
hianblungen mie ein roter gaben but<p baS einfcplägige (Schrifttum pin= 
burcpaiept, umfc^Iiefet bie gange SßroBlematif unferer grageftellung. 
Offenficptlich ift nur ein befcptänftet Seil ber fcpeinbat aibilrecptlichen 
'SatbeftanbSmerfmale bagu beftimmt, bie ftrafredjttidjen Scpuhobiefte au 
umfcpreibert. ©leichlDopl tourbe bie beöfjalb allenfalls in gemiffern Um= 
fang bertretbare gbentität ber entlehnten Vegtiffe — unter £inhoeiS 
auf bie übereinftimmenbe Veaeicpnuitg bietet SatbeftanbSmeTlmale — 
fehr halb unb ohne Scheuten berattgemeinert. Sie „©emeinfamfeit ber 
VecptSbegtiffe" trat bie beliebtefte unb fcheinbar fchlüffigfte golgetung 
auS ber afseffotifcpen Satur beS Strafrechts. Umgefeptt erfuhr bie po= 
fitibiftifcpe Vorftellung bon ber einpettlicpfeit alter VecpfSbegtiffe — 
bie eigentlich hoch nur ein Sßoftulat trat — gerabe bur<p bie SKaeffo- 
rietätSlepre eine praftifcp »biestige unb toitfungSbolle Seftätigung. Sie 
Sluffaffung beS Strafte<ptS als eines btofe afaefforifepen ScpuhtecptS, baS 
feine Schubobfefte begrifflich unberänbert aufeerftrafrecptlithen VeäptS» 
gebieten entlehne, tnurbe fo aum Schrittmacher ber 3 i & i l i f i * * 
rung beS gefamten ftrafrechttichen SenfenS unb bamit aum SBetfaeug 
feiner Knebelung an ftrafrecptSfrembe Vegtiffe unb ©ebanfengänge. Sn 
ber Sehre bon bet begrifflichen Stf^efforietät beS Strafrechts gegenüber 
bem 3ibitre<f)t feierte baS formale „VecptSgutbenfen" Stiumppe unb zeigte 
fich audh in biefer Veaiepung als SiebtingSfinb beS rechtSftaattichen Sibe= 
ratiSmuS. 

So fam eS, bafe bie gtage nach bem Verhältnis ber ftrafrechttichen 
SatbeftanbSmerfmate 3 U ben gteichtautenben Gegriffen beS gibilrecptS 
meift überhaupt nicht atS 9ß r °btem empfunben unb, tnenn hoch einmal 
aufgetootfen 4 ), fcpnell unb fcheinbar miffenfchaftlich toopl begrünbet, gtunb= 
fäplicpi i. S. einer Vinbung beS Strafrechts beantwortet mürbe; unb eS ift 
ausugeben, bafe bom Stanbpunft ber 2tfaefforietätSlehte auS biefe VeWeiS= 
fühtung an fich menig 3 U beanftanben mar. Umfo forgfättiger mufe bie 
gtage geprüft metben, ob ber gtunbfäplicpe 2luSgangSpunft richtig unb 
bie hieraus für bie ftrafreiptliche VegtiffSbilbung hergeleitete golgerung 
amingenb ift 5 * ). SCn fich hätte bie ftrenge Surcpfüptung beS 2lfaefforietätS= 
bogmaS aum minbeften auf ber Seite ber gefepüpten fRedptSobjelte, aut 
Vejapung ber gbentität bet Vegtiffe fdjlecptpin führen müffen, aber fetbft 

3) fo Schubert aa£>. S. 18,19. 

4) meift an panb ber 9tcd)tfpred)ung, bie bera tfjeoretifrfjen Akaefforietäts* 
gebanken niemals ftark fjulbigte. 

5 ) Über bie fog. fRelatioität ber SKecfjtsbegriffc, ihre teleologifdje Auslegung 
nach Sinn unb 3roeck ogl. unten S. 107 fg. hierbei h<mbe(t es fid) aroeifellos um 

©efidpspunkte, bie innerhalb bes 9 tcd)tsgutbenkens auftaudjen unb häufig ineinan* 

ber übergreifen, bie aber nicht unmittelbar mit ber- Akaefforietätslehre jufammen* 

hängen; es erfdjeint beshalb aroecfcniäfjig, fic in biefem 3 ufatnmenf)ang auseinander* 

jutjatten unb getrennt ju behanbeln, pmal unfere Stellungnahme au ihnen nid)t 

einheitlich ausfallen roirb. 
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bie§ mar nicht einmal überaE ber galt. Von Anfang am mufeten ge= 
miffe Stbmeichungen 8 ) 3 ugegeben Werben, bie aunäcpft jeboch als bie Segel 
beftätigenbe SluSnapmen betrachtet mürben, obwohl fie in aBaprpeit be= 
merfenSmerte SInfänge einer beir befonberen 3wecfen beS Strafrechts 
entfpreepenben STuSIegungS- unb VegriffSbilbungSmetpobiE unb bamit 
Veifpiele für eine begriffliche ©manaipation beS Strafrechts barftellten. 
SnSbefonbere bei benjenigen SatbeftanbSmerfmaten, bie nicpl ber Um= 
fcpreiburtg beS firafrechtlicpen ScpupobjeltS i. e.'S. bienen, fonbern — 
allgemein gefepen — ben friminellen ©epalt ber ^anblung, ipre 3Woba= 
tftäten fennaeiepnen follen, machte fid) baS VebürfniS nach einer begriff» 
licpen Verfelbftänbigung immer ftärfer bemerfbar unb liefe bie llnauläng* 
licpfeit beS aibiliftifcpen SenfenS im Strafrecht beutlicp erfennen. 

©S erfepeint beSpalb amedmäfeig, bie ©ntwicflung unferer • Problem* 
fieüung unter bem ©eficptSpunft au berfolgen, inmiemeit eS aunäcpft ber 
. Strafrecptsmiffenfcpaft gelungen ift, bie auS ber SlfaefforietätSlepre per» 
geleitete Vinbung ftrafredjtlidjer SatbeftanbSmerfmale an aibilredjtlicpe 
begriffe atlmäpticp einaufepränfen unb ipre Übetminbung boraubereiten 7 ). 
Sn biefem 3ufammenhang intereffieren borerft Iebiglicp grunbfäplicpe 
©rWdgungen 8 ), bie im Schrifttum aüerbingS feiten unb meift nur bei» 
läufig angefteüt morben unb burepmeg halb in Vergeffenpeit geraten 
fmb 9 ) Ste tauepen übermiegenb nur im gufammenpang mit anberen 
Unterfucpungen 10 ) auf, unb amar in ber gorm, bafe bie jemeilige Vor= 
frage nach ber Satur beS Strafrechts opne näpere Prüfung grunbfäplich 
t. S. ber SlfaefforietätSlepre beantmortet, bann aber bie 32otmenbigfeit 
einer Slbmeicpung bon biefer Vegel i. S. einer SoSlöfung beS StrafrecptS 
bon aibilrecptlicpen ©ebanfengängen in bem erörterten ©inaelfall umfo 

6 ) ©injelne, 3 . hinfidjtlid) ber 'Begriffe 93crroanbtfchaft unb Schmäaerfdiaft, 
haben mir bereits anläßlich ber Srörterungen ju 51rt.33(S© ermähnt (ogl. au* bie 
mehrfa^ oorkommenben felbftänbigen ‘Begiiffsbeftimmungen bes St©® „im Sinne 
biefes ©efeöes ) Schon biefe Erkenntnis hätte jur Borficht mahnen füllen, mürbe 
aoer menig beachtet. 

,. , 9 c I Q 9t, bah bas begriffliche Verhältnis beiber 9 te*tsqe- 

bietc überhaupt nur unter bem ©efidjtspunkt ber Anerkennung ober Ablehnung ber 
Akgefforietatslehre behanbelt merben kann. 

P ' 6 aus W r I i( h<! ©arftellung ber Einzelheiten erfolgt fpäter ah ipanb ber 
Jtechtfpreihung, bie ben roefentlidjften Beitrag jur Klärung ber Jrage geleiftet hat. 

u tJ c 5 ! 11 6 Ö S 3Uin 3 ^ r . e 1933 öas ^««htsgutbenken i. ro. S. faft unbeftritten ge* 
'J! CS erklärlich, bah fid) nur gans roenige Arbeiten mit bem grunb* 
täglichen «Problem ber begrifflichen Afezefforietät bes Strafrechts befd)äftigt haben, 
Crft m neuefter 3eit ift burd» ben Äampf gegen bie ausfd)lie|lid)e Auffaffung bes 
®erbred , ens als tRedjtsptsoerlehung aud) ber ©runbpfeiler ber Akaefforietätslehre 
erfchuttert morben. bereits votier aber hätten bie «Borftofce ber «Ke*tfprechung 
hmretihenben Anlah geben müffen, bie 3rage ber begrifflichen ®inbung bes Straf¬ 
rechts, bie meift nur 00 m Stanbpunkt ber mirtfd)aftlichen ®etrad)tungsroeife erörtert 
mürbe, m grunbfahlicher $infid)t erneut aufjugreifen. 

10 ) bie fich mit ber Snhaltsbeftimmung ftrafrecptlicper Begriffe befepäftigen. 
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ftätfer betont tuirb. Slbet gerabe beShalb biitfen biefe ©efihtStmnfte 
nidjt unberüttfi^tigt bleiben; gerabe »eil e§ bisher nicht gejd)ehen ift, 
erfheint eS notloenbig gu. unterfingen, mie [ich auS biefen gunächft auf 
beftimmte ©onberfragen gugefchnittenen Slbhanblungen allmählich grunb= 
faßliche ©rfenntniffe l)erau§bilben unb immer metjr burc^feben, bie mit 
ber Sehre bon ber begrifflichen Slfgefforietät beS ©trafrechtS unbeteinbat 
finb. ©S ift fef)t lehrreich gu berfotgen, loie langfam bie rein rechtliche, 
b h- in erfter Sinie gibilrechtliche SetrachtungStoeife — fei eS burd) 
bie -Betonung ber „realiftifeueren fRatur" beS ©trafrechtS ober beS na= 
tiirlicljen Sprachgebrauch^, burcf) bie £erbarf)ebung bnrtfthaftlicfjer @r= 
toägungen ober anberet bet 2Birfti<hfeit, nicht bet i£aragraphenloeIt eni= 
nommenet ©efichtSpunfte — gurüefgebrängt unb immer mehr burd) eine 
anbere, gunächft „tatf übliche“, bann aber fpegififcf) ftrafrechtliche 39etrach= 
tungStoeife erfefet toirb. 

2. ®ie Sehre bon ber afgefforifdjen 9?atur beS ©trafrechtS führt 
befanntlid) im tnefentließen 11 ) auf Sinbing gutüd 12 ), ber fie jebenfallS 
bertieft unb befonberS betont l)at: 

„Als Teil des Schutzrechts ist das Strafrecht ohne Zuziehung der 
Normen unverständlich. Das ganze Schutzrecht ist ja nur ein akzessorischer 
Rechtsten. Die Rechtsgüter und Rechte, zu deren Schutz Normen und Straf¬ 
gesetze bestimmt sind, Hegen auf allen Rechts ge bie len zerstreut. So steuern 
diese alle ihren Beitrag zur Bildung der Delikts- und Verbrechensbegriffe, 
and alle Merkmale der Verbrechenstatbestände, die dem Privatrecht oder 
dem Staatsrecht, dem Völkerrecht oder dem Prozesse angehören, bilden 
ebenso viele Brücken zwischen dem Strafrecht und diesen Rechtsteilen. 

©leidftoohl muff bon Slnfang an baran erinnert metben, baff Sinbing 
fidj anbererfeitS frühzeitig für eine teleologifdje SluSlegung ber ©traf- 
gefefee eingefefet unb bamit bor einer Übertreibung beS ©efid)tSpunfteS ber 
begrifflichen Slfgefforietät gehütet hat, of)ne aüetbingS einen einheitlichen 
©tanbfounft gu biefer grage eingunehmen. 2Bieberf)olt gelangt er, tote 
gegenüber ©tünhut 14 ) herborguheben ift, unter Betonung ber „realiftifche= 
ren Statur“ beS ©trafrechtS gu einer Soslöfung ftrafrechtlicher Xatbe= 
[tanbSmerfmale bon ben gleichlautenben ^Begriffen beS Qiöilrechts: gu= 


11) roenn mir oon ben Arbeiten Kterkels abfetjen. 

12) obrooht nach S). Klager (Untreue 6.119) bie Kormentheorie ihn am 

roenigften hierp genötigt h“tte- „ 

13) tganbbucb 6.9; ogl. auch Eehtbud) 6.5: „Bas 6trafred)t ift 6d)u|tea)t; 
feine Kedpsfähe fdjliefsen fid> gut Einheit pifammen unter bem ©efid)tspunkt emhett« 
lieben Schuhes für beftimmte rechtliche ©fiftenjen“. 

14) 5rank«3eftgabe S.11: „Biefe fQ^pertroptjie einer ausf<huehli<h an Der 

formalen Kormbebeutung orientierten Slrbeitsroeife (Binbings) fährt P einer fun« 
ftifchen Begriffsmetaphgfik, inbem fie als ©rfah für bie unentbehrlichen fojiolo* 
gifchen Faktoren ben ©lementen ber Kormenorbnung felbft eine reale Bebeutung 
juroeift." i . 





| 


loeilen toarnt er auSbrücflieh babor, bie „gibiliftifdEje Sinologie inS ©jtrem 
gu treiben", unb bie bon ihm auSgelienbe Slbleljnung ber Sehre 2RerfeI§ 
bon ber ftrengen ©ubfibiarität bcS ©trafgtoangS gegenüber bem 3i0il= 
gloang ift immerhin ein erfter toefcnflid)er ©cfjritt auf bem 2Beg gur Un= 
abhängigfeit beS Strafrechts. Slud) bei ber SluSlegung beS SBegriffS 
„SBebolImädjtigter" begnügt SSinbing fich nicht mit ber früher ebenfo be= 
liebten mie bebenflichen 93ertoeifung auf baS 3> ö ilrecht, fonbern er greift 
auf publigiftifcbe 23orfteHungen gurücf. ähnlich bezeichnet er eS als einen 
fd)toeren methobifchen fehler, au § bem gibilredjtlichen 33ermögenSbegriff 
bebuftib @igenfd)aften ber eingelnen fog. 23ermögenSbelifte abguleiten, 
ba für beren ©ruppierung ber gibiliftifche ©eficf)t3bünft ber angegriffenen 
Stechte toeit lueniger ben 3lu§f<hlag gebe al§ ber friminelle ber S3egehung§= 
ineife. Umfo ftärfer aber fämhft er für bie Semahrung be§ ©traf= 
rechts bor bem „ÜJtobejoh" mirtfhaftliher ©rtnägungen, inSbefonbere 
um bie Slnerfennnng eines ftreng „furiftifhen" SSermögenSbegriffS 15 ). 

®ie ©inlnenbungen gegen bie Sehre SinbingS finb befannt unb 
brauhen hier nicht toieberholt gu luerben. 2Bohl aber ift e§ nötig bar= 
auf hingumeifen, bah fotnohl 3Bah 16 ) bnie auh g rQ uf 17 ) troh ber gtunb= 
fählihen Stebenfen gegen bie Stormentheorie 18 ) auSbrücflih gugeben, bah 
fRehtSinftitute au§ anberen ©ebieten als ©huhobfefte be§ ©trafrehtS 
in SBetraht fommen, alfo begrifflich unberänbert entlehnt luerben unb 
bah oft bie ©yifteng eines fubfeftiben «ßribatrehtS bie S3orauSfehung beS 
ftrafrehtlichen ©hu^eS bilbet. ?ßraftifh führt bieS gur Slnerfennung, fa 
gur befonberen Betonung ber Sehre bon ber Slfgefforietät beS ©trafrehtS 
auf bem ©ebiet ber SSermögenSbelifte 19 ); unb fhon barauS folgt anbe= 
rerfeitS, bah toir biefe ©intoenbungen gegen bie Sehre SBinbingS nicht 
lueiter für bie Söfung unferer grage berluerten fönnen 20 ), ®enn barüber. 


io; ogi. uegtoua) 0.57,238, Kote 2, 243,276,340,379,382 Kote 4,354 Kote 4, 
398,832; insbef. 6.240:. „3uriftifch beftimmen fich bie 'Begriffe Borteil unb 6d)ab«n 
ganj anbers als roirtfchaftlich“. 

16) ©6 25,440 ff. 

17) 3./4. Auflage 1903 6.9 ff. 

18) ogl. K3ad) aaO.: „®as Strafrecht finbet bie Kechtsorbnung als ben 
S^omplej ber bie SBillensbetätigung normicrenben Kechtsfähe nicht fertig oor, fonbern 
oollenbet fie unb bilbet ein roefentliches 6tück berfelben. Ber Staat erklärt man« 
cfjes ©ut unb Sntereffe erft baburch für ein ,Kecf)tsgut’, bah «r cs unter Strafe 
ftelU." 


19) ogl. bie Sd)ilberung bei Klager (Untreue) S. 117 bis 120; ferner ©er« 
lanbS. 561. Ber Begriff ber „Bermögensocrbrcchen" muh nach Äofjlraufch ($anb* 
Wörterbuch ber Kect)tsroiffenfchaft Bb. VIII S. 739 ff.) in roeiteftem Sinn oerftanben 
roerben. @r umfaht banach „nicht nur Straftaten, bie ben Begriff bes Bermögens 
ausbrücklicf) ermähnen, fonbern auch folchc, bie auf Berlehung oon .Kechten’ abge* 
ftellt finb, bie man als Bermögensreehte ju bejeichnen pflegt, (j. B. ©igentums«, 
Slneignungs», ©läubigerrechte).“ 

20) Bas beroeift beutlich Srank, ber troh ber Bebenken gegen 'bie Kechts« 
gütcrfdjutjfunktion bes Strafrechts, troh Ablehnung bes Begriffs „Kechtsgut“ be« 
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bafg eg berfetjlt ift, ein gUnliftifcEjeg Iftecfjt auf Seben, ©hre ufm. angu= 
nehmen. Brauet fjeuie fein Sßort mehr Derloren gu inerben 21 ). Xurch 
bieje felbftöetftänblidje ©infdhtänfung fcfieint ung aber bag grunbfäBlt^e 
Problem ber 2lfgefforietät beg ©trafredfjtg nicf)t gelöft, fonbern lebigtidh in 
eine Btafjfrage umgelnanbelt gu fein. Xenit ber ©efichtepunft beg !Re(f)t§= 
güterfcfjuheg alg folcljer mirb aufrechterhalten unb bie Begriffliche 2IBt)än= 
gigfeit beg ©trafredjtg nur hmfidhtlich ber natürlichen, ber juriftifdh nicht 
borgeformten fRechtggüter berneint 20 ), mährenb ihre eigentliche probte« 
matif hoch gerabe erft Bei benfenigen Gegriffen in ©rfcheinung tritt, bie 
nidht bon S'tatur gegeben, fonbern erft burch bie fRecfjtgorbnung gefdjaffen 
toorben finb. 

Sn SBahrfjeit tbirb bag Xogma bon ber Begrifflichen Slf^efforietät 
beg ©trafredjtg für alle biefenigen Begriffe aufredhterhalten, bie mit 
gleidjlautenber Begeicljnung in anberen fRedjtggebieten berloenbet merben 
unb nach ^errfdhenber Meinung be»B)alb (!) bon bort nur entlehnt fein 
fönnen, b. ff- fmaftifd) für alle gälte, mit benen mir ung hier gu Be= 
fdjäftigen haben. Xegfjalb ift eg auch feine Übertreibung, loenn SoBe noch 
im Sahre 1930 bie Sehre bon ber afgefforifdjen 9catur beg ©trafredjtg in 
biefem ©inn fcfjledjthin alg „allgemeine DReinung" begeidjnet 22 ). ©«hon 
mit bet üblichen Slufredjterhaltung biefer Sehre für bag © e = 
Biet bet Bermögengbelifte ift bie Bortjerrfdjaft beg gibiliftifdhen 
Xenfeng grunbfätjlid) für bag ©trafrecht gefidhert. Xenn bie aug ber 
Slfgefforietät hergeleitete „©emeinfamfeit ber fftedjtgbegtiffe" 23 ) mirb 


fonbers ftark an ber begrifftidjcn Binbung ftrafredjtlidjer Satbeftanbsmerkmale an 
bas 3ioilred)t feftgeljalten hat. ®s ift nötig, bies befonbers gu betonen, roeil fogar 
bie neuefte Äritik bes Becfjtsgutbenkens nad) biefer ungefährlichen SKidjtung fjin ab« 
gebogen- gu roerben brotjt. Ser ‘Begriff bes (Kedjtsguts erroeift fid) nämlich nicht nur 
— roie g. B. Bolbt 36trB3 56,208 meint — bestjalb als irrefüfjrenb, roeil bie Bolks* 
güter roie Sittlichkeit, ^Religion, Bolkskraft, Brauchtum nicht erft in bie Sphäre 
bes 3uriftifdjen gehoben gu fein braunen, um als fdjuhroürbige B5erte gu erfcheincn, 
fonbern er ift oor allem beshalb gefährlich, roeil er gerabe bei bem ftrafred)tlicf)en 
Schuh oermögensrechtlicher 3ntereffen bie Binbung an ftrafrechtsfrembe ©rioägungen 
anberer 9tedjtsgebiete aufrechterhält. Bornehmlich an biefem Punkt muh bie Äritifc 
bes SRechtsgutsbegriffs eingefeht unb berückfidjtigt roerben. 

21) ogl. %>. 2Jta<jer (Untreue) S. 119 3tote84. 

22) 3rank*3eftgabe S. 35 mit Schrifttum; roeitere Eingaben bei p. SRatjer 
(Untreue) S. 119 unb Brauroeiler S. 181. — 9Tur infofern ift Cobe ein 3rrtum 
unterlaufen, als er f). 5Ratjer fälfdjlidj gu ben Anhängern biefer £ef)re rechnet. 
Sie angegogenen Belegftellen bei S). Ptatjer (S. 27,49) ftellen gerabe nidjt beffen 
perfönlidje ÜJleinung bar. 3n B3ahrfjeit ift $. Plager ber ©rfte unb ©ingige, ber 
fid) mehrfad) aus grunbfählicfjen ©rioägungen biefer „3rrleljre" entgegengeftellt t>at, 
unb groar gerabe hmfidjtlidj ber fpegififdjen fRedjtsbegriffe. 

23) ogl. g. B. Safjlem, S.9,10: „Cebiglidj bie 3olge biefer, ©igenfdjaft 
(nämlidj ber fekunbären Patur) ift es, bah bas Strafrecht bei feinem llufbau einen 
groben Seil oon Begriffen, bie es oerroertet, fich nidjt felbft fdjafft, fonbern anberen 
Beefjtsgebieten — inforoeit bas gefdjühte Pedjtsgut ein foldjes bes 3ioilredjts ift — 
bem 3ioilred)i entlehnt“, ©benfo bie Protokolle gum B©B VIS. 215. 
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butcfjioeg bebenfenlog für fämtlidje im B©B geregelten ober ber gioiI= 
rechtlichen Xogmatif entnommenen begriffe berallgemeinert, obmoljt e» 
fich hierbei nur gum Xeil um foldjc bermögengredhtlidjer Ratur fjanbeli 24 )- 
Sm ©rgebnig ift bamit bag redjtSftaatlidje fßoftulat ber ©inheitlidjfeit 
aller Redjtgbegriffe aufredhterhalten unb bem gibiliftifdhen Bedjtgbenfen 
im ©trafrecht nach mie Bor ber 2Beg geebnet. 

3. fßerfudjen tnir nun, un§ ein Söilb gu machen bon ben Bemühungen, 
bie begriffliche Slbhängigteit ber ©trafredfjtg gu übertoinben, fo müffen 
mir mit ber bereits? ermähnten ©cfjrift bon S o b e beginnen 25 ), bie fich 
erftmalig mit bem Bertjältnig ber gleichlautenben Begriffe in beiben 
Dtechtggebieten befdhäftigt, babei bie Borfcfjriften be§ (£©B©B berücf« 
fichtigt unb fo bie fffrage ber Bermeifuitg be§ ©trafgefeigeg auf ba§ aü= 
gemeine bürgerliche fRecht mit ber 2lfgefforietätgte£)re berfoRheÜ. 2lu§= 
ganggpunft für bie entfdjeibenbe grage, ob eine ed)te Bermeifung i. ©. 
be§ 2lrt. 4 S© borliegt, ift bie ©rmägung, ba§ ba§ ©trafrecht burch &i e 
©bfefte, auf bie eg fich &egief)t, in engem Qufammenhang mit bem 3 1= 
bilredjt ftehe, ba bei gahlreichen Xeliften bie ber 5{)ribatrechtgorbnung an= 
geljörenben ©üter ober fubfeftiben fRechte al§ ftrafrechtlich gefefjühte 
5techtggüter angufehen feien. Um ben Umfang beg gibilredjtlichen ©in« 
fluffeg beftimmen gu fönnen, fei eg notmenbig, „fidh über bag SSefen beg 
©trafrechtg alg eineg afgefforifchen ©chuhredhtg flar gu merben" unb „bag 
Dbjeft beg ©trafrecljfgfchuheg" bei febem eingelnen Xelift genau feftgu« 
ftellen 26 ): 

„Ist nun das strafrechtlich geschützte Objekt ein subjektives Privat- 
recht 21 ) oder ein Verhältnis oder ein Zustand, der nur für die Privatrechts¬ 
ordnung Bedeutung hat und ihrer ausschließlichen Regelung untersteht^) 
so wird naturgemäß Inhalt und Umfang jenes Schulzobjekts und der seine 
Gefährdung und Verletzung verbietenden Normen durch die Privatrechts¬ 
ordnung bestimmt. Denn eben um seiner Eigenschaft willen als ein dem 
Privatrecht unterfallendes Objekt und wegen seiner der Privatrechtsordnung 
angehörenden Beziehungen besteht ja der strafrechtliche Schutz. Nur weil 


24) ©in befonbers ftarkes Bekenntnis gur ülkgefforietät finbet fid) bei Beling 
(3J?ettjobik ber ©efehgebung 1922, S. 30): „Sie übrigen tRedjtsteile liegen als lo« 
gifdjes prius berart oor bem Strafrecht, bah ... es fid) lebiglidj auf bie Straf» 
barkeit als feinen IRegelungsgegenftanb befdjränkt . . ., bah cs oerglichen mit ben 
übrigen iRedjtsteilen, lebiglidj .droit sanctionateur‘, nicht .droit dötermioateur*, bah 
es akgcfforifd), nidjt ftjftematifdj pringipal ift unb feinen Sinn oerliert, roenn man 
fid) jene übrigen SRccfjtsteile bmroegbenbt." 

25) Slus bem Satjre 1898. Sie geitlidj frühere Slbfjanblung oon Cifgts „Sie 
©renggebiete groifdjen prioatredjt unb Strafrecht" .enthält barüber nichts roefent* 
lichcs. 

26) ogl. £obe S. 7 ff., insbef. S. 13,14 ff. 

27) „fei es obligatorifcfjer OTatur, roie etroa ber trjeueroertrag, bas 9ted)t auf 
glei^jmähige Befriebigung ber ©laubiger aus bem Bermögen bes Sdjulbners, fei 
es binglidjer 9Tatur, roie bas ©igentum, bas Pfanbredjt". 

28) roie g. B. bie elterliche, bie oormunbfdjaftlidjc ©eroalt. 
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es ein Institut der Privatrechtsordnung ist (!), gewinnt es für den Inhaber 
der Schutzgewalt den Wert, daß er ihm seinen Strafrechtsschutz zukommen 
läßt.“ 

Seutlicper tarnt bie afgefforifcpe Batur beS ©trafrecptS unb feine be- 
grifftiefte Slbpängigfeit t>om gmilrecpt mopl niept Betont merben. 3mar 
mill Sobe bie enbgiiltige ©ntfepeibung, oB biefe BorauSfepungen gegeben 
finb ober ob baS ©trafgefep i. ©. bet Btotiüe gum @©B©B einen Be- 
griff mit felbftänbigem 3nf>att eingufüpren beabfieptigt pat, burcpauS 
gutreffenb bon ber abfcpliepenben Beurteilung beS einzelnen SatbeftanbeS 
abpängig ntaepen; gleicpmopl läpt er feinen gmeifel barüber, baf? er in 
meitem Umfang eine begriffliche 2fbt>ängigfeit ftrafrec^tti^er SatbeftanbS- 
merfmale als golge ber Slfgefforietät annimmt. BernerfenSmeri ift fe= 
hoch bie richtige ©rfenntniS, baff bie Bermenbung beS gleichen SluSbrudS 
an unb für fiep noep feineSmegS auf bie fachliche Sbentität bet Begriffe 
fcplieffen Iaffe. Senn eS gebe „©egenftänbe fotnie natürliche Berpältniffe 
unb Suftänbe, an bie fomopl bie BtübatrecptSorbnung al3 öffentliche 
BecptSorbnung jebe ipre befonberen Begiepungen unb BecptSfolgen an- 
fnüpfen, gum ©egenftanb if>rer befonberen BecptSborfcpriften machen". 
Sn biefen gälten bürfe auS ber ©leichbeit beS „gemeinfamen, oft bem 
gemöpnlicpen Seben entnommenen SluSbrücfS" niept bie 2IBB)ängigfeit be» 
©trafrecptS' bon gibilrecptlicpen Begriffen gefolgert merben 29 ). 21IS Ben 
fpiel einer berartig „felbftänbigen" ftrafrecptliepen Begriffsbilbung führt 
Sobe ben Begriff ber „©aepe" an, mit bem baS ©trafreept nicht ein ber 
BribatrecptSorbnung unterftepenbeS ©epupobfeft begeidhnen molle, fonbern 
ben eS in einem befonberen ©inn bertoenbe. ©benfo fei für bie ftraf- 
rechtliche Bebeutung beS „BefipeS" bie Regelung beS B@B ohne ©influff, 
fonbern ber natürliche ©praepgebrauep entfepeibenb 30 ). 

Weitere grunbfäpticpe UnterfcpeibungSmerfmale gut Söfung ber Bor¬ 
frage merben bon Sobe nicht aufgefiellt. .föinficptlicp beS ftrafrecptliepen 
©acpbegriffS bertneift er lebiglicp barauf, bafe bet ©eltungsbereicp beS 
§ 90. B©B auSbtücflicp auf biefeS ©efefe befepränft fei. Bei ben „fepein- 
bar gibilrecptlicp-tecpnifcpen" SluSbrücEen „laufen = berfaufen" i. ©. ber 
§§ 109, 184, 259 ©t@B ergebe fi<h bereits auS bem gufammenpang ber 
©trafbeftimmungen, bafj biefe SatbeftanbSmerfmale nicht im ftrengen 
©inn beS bürgerlichen BecptS auSgelegt merben bürften; unb bie SnpaltS- 
abmeiepungen familienrechtlicher Begriffe, inSbefonbere ber Bermanbt- 
fchaft unb ©<btoägetf<haft, merben burch bie bereits gefepilberte SluSlegung 
beS Sltt. 33 @© gerechtfertigt 31 ). Saffen fich fomit fonfretere allgemein- 
gültige ©eficptSfmnfte für bie grage ber Binbung ober Unabpängigfeit 
beS ©trafrechtS auS biefer mepr ober meniger zufälligen gufammenftel- 
lung eingelner bom gibilreept abmeiepenber Begriffe nicht entnehmen, fo 


29) aaO. 6.15. 

30) aa£>. 6.16 ausführlich- 

31) aaO.31,32. 


geigen hoch bie SluSfüprungen SobeS im allgemeinen butchauS BerftänbniS 
für bie ©rengen ber begrifflichen Binbung ftrafrechtlicher SatbeftanbS- 
merfmale unb für bie ©efabren einfeitiger Übertreibung unb Berallge- 
meinerung beS ©runbfapeS ber begrifflichen Slfgefforietät, fo bah fie — 
febenfatlS im Bergleich mit fpäteren, ebenfalls bon ber afgefforifepen Ba= 
tut beS ©trafrechtS auSgebenben ©rörterungen beS ©chriftiumS — als 
maffboll bezeichntet loerben bürfen 32 ). Sn ber golgegeit fcheint fich näm¬ 
lich feine Borberfage bemaprpeiiet gu paben, eS fei benfbar, bah mir bie 
UBelt „überhaupt nur noch burch bie gefärbte Brille bet Boragraphen beS 
B@B erblichen unb im übrigen farbenblinb mürben, fo baff unS bie 
rechtliche Sluffaffung beS B©B burepmeg als bie natürliche, ben mirflichen 
3uftänben entfpreepenbe Beurteilung erfepiene" 33 ). Sie mieptigen f?in= 
meife ber ÜBotibe gum ©©B©B, inSbefonbere bie rieptungmeifenbe Be¬ 
beutung beS 2Irt. 33 ©© geraten immer mepr in Bergeffenpeit; befto 
ftärfer mirb bie allgemeine begriffliche Slbpängigfeit beS ©trafrecptS in¬ 
folge feines afgefforifepen ©parafterS betont. Bicpi einmal bie bereits 
ermähnten, früh f<P°n als notmenbig anerfannten ©infepränfungen i. ©. 
einer fpegififcp ftrafrecptlicpen Begriffsbilbung finben Beacptung. ©o 
meint Saplern 34 ), eS laffe fiep allgemein fagen, baff in allen gragen, 
in benen Dbjeft beS ©trafrecptSfcpuheS ein gibilrecptlicpeS BecptSgut fei, 
eine Slbpängigfeit beS ©trafrecptS bom bürgerlichen Becpt beftepe. tiefer 
„nacppaltige, feinem Umfang nach nur fepmer feftftellbare ©influp" be- 
fepränfe fiep auep niept auf bie BermögenSbelifte, fonbern auep für bie 
SluSlegung ber Begriffe ,,©pe, Bermanbtfcpaft, ©epmägerfepaft, Bormunb, 
Btünbel" feien bie Beftimmungen beS B©B mapgebenb. Siefelbe 21n= 
fiept pält unbegreiflicpetmeife ©cpubert noep im Sapre 1928 aufreept, in- 
bem er gmar Slrt. 4 ©©B©B perangiept, aber burepmeg bei gleicplauten- 
ben SatbeftanbSmerfmalert bon einer eepten Bermeifung beS ©trafge- 
fepeS unb bamit einer Slbpängigfeit beS ©trafrecptS bom gibilrecpt auS- 
gept 35 ). Sa fiep bie grunbfäplicpe Ä'ritif ber SlfgefforietätSlepre auS ben 
folgenben ©rörterungen ergeben mirb, genügt eS in biefem 3ufammen- 
bang lebiglicp baran gu erinnern, baff bie Slbpängigfeit ber Begriffe „Ber¬ 
manbtfcpaft unb ©epmägerfepaft" offenficptlicp falfcp unb nur burep bie 
Slufferacpifaffung ber SlnpaltSpunfte beS ©@B@B gu erflären ift. S« 
ber Sat bebeutet biefe ©ntmicflung einen merflicpen Bücffcpritt gegenüber 
ben SluSfüprungen SobeS, ber niept allein burep obetfläcplicpe Bearbei¬ 
tung im ©ingelfall gu erflären 36 ), fonbern fcplecptpin für bie allgemeine 
Meinun g unb übliepe SlrbeitSmetpobe fenngeiepnenb ift. 

32) 51uf ben ©cfichtspunht bes natürlichen ©pradjgebraudjs roerben mir nod) 
roieberljolt jurüefefeommen müffen. 

33) 6.25. 

34) 6.11. 

35) 6.18,19. 

36) 2)as einfcfjlägtge 6d)riftfunt mirb auch nicht annähernb oollftänbig be* 
rücbfichtigt, nop roeniger bie 9teehtfprcd)ung bes 91®. 
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4. SDie Sehre bon ber begrifflichen Slfgefforietät beS StrafrehtS mirb 
gunähft burhauS als unumftöhliheS ©ogma angefehen unb entmeber 
bebenfenloS als notmenbig unb richtig unterftellt ober — als Quge* 
ftänbniS an bie allgemeine Meinung — menigftenS grunbfählih aner* 
bannt. ®ie erften ©infhränfungen biefeS ißringipS fönnen nur bor* 
fidjtig für befonberS gelagerte 2luSnabtnefälle burdfgefeht merben, ob* 
toohl eS fid) babei um gragen banbeit, bei benen bie Unguläffigfeit bet 
Übertragung giüiliftifbber ©rmägungen bei rücfblitfenber Betrachtung 
mit £>änben gu greifen ift. ©erabe biefe Seifbiele, bie fchon nicht mehr 
cl§ gmeifelbafte ©rengfälle bezeichnet merben fönnen, laffen erfennen, 
mie ftarf baS allgemeine Becf)tSbenfen in gibiliftifhen ©ebanfengängen 
befangen unb t>on iuriftifh=teihnifcben ®onftruftionen abhängig mar. 

©aS bemeifen am beften bie ©rörterungen übet bie grage ber SR it cf = 
mirfung im Strafreht, bie feineSmegS — mie man heute mei* 
nen möchte — inbiSfutabel, fonbern häufig fogar bon anerfannten 
©chriftftellern, mie 3 . S. bon 3itelmann 37 ), bejaht morben ift. Selbft hier 
hat bie ©mangipation beS «Strafrechte, beren Botmenbigfeit eigentlich 
nicht beftritten merben fonute, ber StrafrehtSmiffenfhaft grofje Schrie* 
rigfeiten bereitet, urtb fie ift fchliefjlidh — inan möchte faft fagen — auch 
nur mit ©emalt erreicht morben, obmohl eigentlich bie 3 i ö üre<htler erft 
einmal ben unmöglichen BadjmeiS hätten führen müffen, bafj eine ber* 
artige juriftifche giftion überhaupt auf bem ©ebiet beS Strafrechte ber* 
menbbat fei. 2 Bie fchmer ber 2 Beg gemefen ift, zeigen fehr beutlidj bie 
2luSfüf)rungen bon Stüller 38 ), ber troh auegefprochen zibiliftifcher ©runb* 
einfteüung 39 ) bie ftrafrechtliche Büdmirfung ber BihtigfeitSerflärung ber 
©he mit ber Segrünbung berneint, bie ©rretchung ftrafrechtlicher Qtoecfe 
bürfe „bon zibilrechtlichen Segeln ba nicht abhängig gemacht merben, mo 
festere fich ale ^emmfhub ermeifen" mürben. ©er im gntereffe ber 2111 = 
gemeinheit erftrebte 3^ecf bee Strafrechte gehe juriftifchen ®onftruf= 
tionen bor, unb ber Strafrichter fönne an gibilredhtliche ©ebanfengänge 
bort nicht gebunben fein, mo beren ©inhaltung bie ©rretchung bee öf= 
fentlidhen berhinbere. SBenn ee fich »nm ben «Schuh ober auch 

nur um bie SerüfffidEfttgung einee fogial bebeutungSboIlen Serhältniffee" 
hanbele, fei bie Beachtung btefeS „tatfächlichen" Serhältniffee für ben 
Strafrichter borbringlicher ale beffen gibiliftifche Beurteilung 40 ). 2Iuch 

37) ^Irtf)3io , ^Pcaj 97,122 f)inficf)tlicf} ber ©enefjmigung: „gin iBebenken gegen 
biefe Abhängigkeit ber ftrafred)tlicf)en gntfcfjeibung oermag ict) nicht einjufeljen". 
gbenfo aurf) Qctjroeber 6.379, neuerbings fogar Sittau ogt. unten S. 281,285. 

38) 'Blätter f. fRecfjtsantoenbung 71,541. 

39) Sah «t fälfdjücherroeife fogar oon einer Abhängigkeit bes Strafrechts hin* 
fid)ttitf) bes “Begriffs Berroanbtfhaft unb Schtoägerfchaft ausgeht, ift bereits l)er* 
oorgehoben morben. 

40) aaO. S. 543,544. Sie Ocotroenbigkeit, hier bie „tatfäd)[i<f) e >t Berhältniffe" 
P berückfichtigen, roirb u. a. mit bem ^inroeis auf bie §§ 22,9Tr. 2,i3,51 9 tr. 2,3, 
57,76,95 unb 97 Sf«pO begrünbet. 


Schubert, ber biete gabte fpätcr bie grage ber Büdmirfung nochmals auS* 
führlich unterfucht unb babei mit Beht ihren giftionSharafter betont, 
fann im ©runbe nur biefe ©rfenninis betätigen, unb fommt ebenfalls 
über eine ähnlich bage gaffung nicht hinaus 41 ). ©iefeS ©rgebniS, ba» 
„leichter unter Heranziehung allgemeiner ftrafrehüihet ©ebanfen als 
auf ©runb fonftruftiber ©rmägungen gemonnen" mürbe, ift umfo höher 
Zu bemerten, als Schubert borher mit Bacf)brud betont 42 ), menn ein biir= 
gerlih*rehtlihe§ gnftitut mie ©he, ©igentum ufm., alfo ein ®unftgebitbe 
beS Becf)tS, „beffen ©jifieng bom Beftehen irgenbmelher tatfächlichen 
Berhältniffe bollfommen unabhängig (?) ift", ftrafrechtliheS Shubob* 
jett fei, fo fönne e» auh im Böhmen beS Strafrechts nur gibitrehtlih 
beurteilt merben, „falls nicht auSfhlaggebenbe ftrafrecfjttic^e @efid)tS= 
punfte bagegen fprehen" 43 ). Shon bie ©atfahe, bah bie grage ber 
Büdmirfung im Strafreht mehrfah erörtert unb fogar berfhieben be= 
urteilt morben ift, Iaht erfennen, mie fehr gibilrehttihe tonftruftionen 
unb giftionen als Söirflic^feiten angefehen mürben, obmohl fie nur auf 
ihrem fximatgebiet ©eltung beanfprnhen burften. Unter biefert Um= 
ftänben [teilt bie ©rfenntniS, bah baS Strafreht bann nicht mehr an 
Zibilrechtlihe ©rmägungen gebunben fei, menn biefe fidj als £emmfhub 
auSmirfen, einen beachtlichen gortfhritt bar, ber gegen eine bamalS über* 
mächtige gibiliftifche ©oftrin erfämpft merben muhte, ©emijj ift nicht 
gu berfernten, bah baS ©rgebniS in eine zu meitgehenbe gormulierung 
gef leibet mürbe unb niht allgemein, fonbern nur in biefem befonberen 
gall gelten füllte; aber gerabe biefe ©atfahe gibt 2 Tnlah gu prüfen, ob 
eS niht boch in ermeitertem Umfang 2lnerfennung beaufpruhen barf. 

§anbelte eS fich bei ber grage ber Büdmirfung um einen Sonberfall, 
für beffen gibiliftifche Betrachtung im Strafreht eigentlich fein Baum 
hätte fein bürfen, fo erfolgte eine mihtigere ©infhränfung beS ißringipS 
ber begrifflichen STfzefforietät in ben ©rörterungen über bie ftrafrechtliche 
Bahn beS BefitjeS, ber gumeilen unter ber befonberen, fpegififd) ftraf* 
rehtlichen Begeihnung „©emahrfarn" bermenbet mirb 44 ) unb fhon beS= 
halb als Beifpiet für eine begriffliche Serfelbftänbigung beS Strafrechts 
fehr geeignet ift. Sie Unübertragbarfeit gibilrehtliher Sorfhriften über 
ben Befib auf baS Strafreht mürbe fhon früh erfannt, unb um biefeit 
mihtigen ©egenpol gegen bie Sorherrfhaft beS gibilrechtlihen ©enfenS 
begannen fih gar halb bie niht allgu gahlreihen 2 lnhänger ber ©man* 


41) aaO.S.29. 

42) aaO. 6.22 ff. Sie ^Polemik gegen Sötüller rennt offene Suren ein, kenn 
ba& bie Berückficfjtigung ber tatfäcf)licf)en Berhältniffe niefjt bis jur ©iei^fekung ber 
coilben ©f)e unb ber gfje im ‘•Kedpsfinnc gefteigert merben barf, ift naef) ben Aus« 
führungen Btüllers felbftoerftänblicf). 

43) Sie fatfäcf)Ii4e ^Beurteilung eines fRecfjtsinftitufs fei unmöglich. 

44) Aber keinesroegs immer; ogl. bie Überficfjt über bie ‘Berroenbung bes 
Befifebegriffs oor allem in ben ftrafred)t(icf)en Bebengefeken bei Cobe S. 19 bis 24. 
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gipation beg @trafre©tg gu fammeln. föereitg Sobe 45 ) ^aite unter 93e= 
tonung ber ©ntftehungggef©i©te augfühtli© bargelegt, baff ber ftraf= 
re©tli©e begriff beg ffiefißeg ein Augbrucf beg gemöhnli©en Sebeng fei, 
ni©t int juriftifd^=tecftnifd^en, b. B* int giDilre©tli©en ©inn Derftanben 
treiben bürfe unb begBalb au© Dom 23©i8 ni©t Beeinflußt metbe. ©o= 
bann Batte SHnbing biefen ©ebanfengang burcB ben ^intoeig auf bie 
„realiftif©ere füatur beg ©trafre©tg" 46 ) tatfräftig unterftüßt, unb 2 Jti= 
celli 47 ) begei©nete bemgemäfj Söefiß im aibilrec^tlic^en ©inn unb ©e= 
tnaBrfam alg gmei „gtunbDerf©iebene ^griffe, bie bei einet rein äuf;et= 
lidBen Sbentität iBrem inneren SSefen na© einanber biametrat gegenüber» 
ftef>en". ©r gibt gmat „ein getoiffeg AbBängigfeitgDerBältnig" beg ©traf» 
re©tg Dom 3i ö ilre©t gu, Bebt aber algbalb BetDot, „eg märe gu meit ge» 
gangen, motlte man biefen ©influfj generatifieren, b. B- toottte man einem 
begriff beg ©trafre©tg, ber gufällig an fi© (b. B- feinet 93egei©nung nadB) 
au© bem bürgerlichen 9te©t angeBört, begBalb immer unb unter allen 
Umftänben bie giDilre©tIi©e Sfebeutung unb ben priDatre©tli©en ©inn 
unterfcBieben". Au© SaBlem Derneint infomeit bie „begriffliche ©efolg» 
f©aft" beg ©trafre©tg 48 ), bie in ber fefunbären tftatur ©re SButgel Babe, 
unb begrübt eg, baff bag Straftest fi© Biet einer eigenen $egei©nung 
bebiene, einen „felbftänbigen" SBegriff gef©affen Babe, ber lebigli© au§ 
bem ©trafgefeß felbft gu entmicfeln fei. Siefe Auffaffung barf unter 
hinmeig auf bie fpäteren Abführungen Don Sobe 49 ) Beute alg faft allge» 
mein anerfannt begei©net merben. Aber eg ift fenngei©nenb für bie 
©©mierigfeiten, bie au© Biet gu übetminben maren, baff no© fftebglob 60 ) 
bie AbBängigfeit beg ftrafre©tli©en ©emahtfarngbegriffg Dom bürgerli©» 
re©tü©en 5Bef© u. a. mit bem fpinmeig gu Detteibigen Derfu©t Batte, 
bieg ©rgebnig Babe ben 23orteiI bebeutenber 9Sereinfa©ung für fi©. Sag 
©trafre©t fönne fi© bie ©tgebniffe ber giDiIiftif©en SefifstBeorie gu eigen 
ma©en unb Babe bamit alle ®ontroDerfen auf feinem eigenen Soben 
Bintneggeräumt (!) 51 ). 


45) aaO. im ^©luß an bie <Re©tfpre©ung; ogl. au© oon ‘Büloro ©A45, 

321 ff. 

46) Eeljrbu© I 6.243. 

47) bet bie ©rgebniffe Eobes unb ‘JSinbings übernimmt unb bie Eosiöfung 
bes 6trafre©ts mit gefeßesgef©i©tli©en unb re©tspolitif©en ©rroägungen rechtfer¬ 
tigt. (6.36,44 ff.) 

48) aaO. S. 13 ff.; h*cr fei bas Strafre©t „toiber ©rroarten“ nicht oom 3ioil* 
recht beeinflußt. 

49) Srantt*5eftgabe 6.39 ff. mit ausführlichem S©rifttura. 

50) 36tr9B 30,207. 

51) ©rgänjenb mag bereits hi« i)*roorgef)oben merben, baß no© neuerbings 
o. hippel (Eeljrbu© S. 237 ff.) einen felbftänbigen „fpejifif© ftrafre©tii©en“ begriff 
bes ©eroaßrfams ableßnt unb im roefentii©en ben bürgerli©»re©tli©en ‘Befiß als 
bas 6©ußobjefet bes 6trafre©ts bezeichnet; gegen ihn mit 9te©t S). SJtaijer ©6 104, 
106 9totel2. 9Täf)eres hierüber unten 6.202 fg. 
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©o feBt biefe AugnaBmen Don ber begriffti©en AbBängigfeit beg 
©trafre©tg gegenüber bem 3iDiIre©t au© gu begrüben finb, meit fie ber 
[©ranfenlofen Anetfennung beg Afgcfforietätgbogmag unb bamit ber 
Übertragung giDitre©tti©er ©ebanfengänge auf bag ©trafre©t erftmalig 
©tengen festen, fo menig maren fie — rnegen ihrer befonberen @igen= 
art 52 ) — anbererfeitg geeignet, bie gtunbfähli©e Anetfennung biefer 
Sehre ernfthaft gu gefährben ober mefentli© einguf©ränfen. Set ®ampf 
gegen bie AfgefforietätgleBre muffte Dielmeht auf breiterer ©tunblage 
bur©geführt merben, menn greifbare ©rfolge ergielt merben feilten. 3 u 
biefem 3mecf bebarf eg gunä©ft einer Sammlung alter berfenigen ©tim» 
men, bie fi© früher — bur©meg Dereingelt unb begBalb Dergebli© — bem 
übermä©tigen Srucf beg giDitiftif©en Senfeng entgegengeftellt Baben, 
aber faum bea©tet ober jebenfallg f©nell Dergeffen morben finb. 

5. 3n biefem SufammenBang ift Dorerft 3itelmanm gu er» 
mahnen, bet bie Sehre Don ber ftr a f g ef eß 1 i ©e n SBetmei» 
f u n g i. ©. beg Art. 4 @© einer einf©ränfenben 9?a©firüfung unter» 
gog 53 ), fi© babei Dor aüem gegen bie Derbreitete „Argumentation aug 
ber 9iaiur ber Derleßten Sntereffen'' 54 ) manbte unb bamit, menn au© 
unter anberen @efi©tgfmnften, bie meite AugbeBnung ber begriffli©en 
Afgefforietät befämbfte. Sag Abfteüen auf-ben ftrafre©tli©en S©uB 
„giDiter Ae©tggüter" fei gmar ein auf ben erften SBIidf befte©enber ©e» 
banfengang, ber aber nur in bef©ränftem SWa^e alg ri©tig anerfannt 
merben bürfe. Senn für bie ©ntf©eibung ber Auglegunggfrage, ob bag 
ötrafgefeh ftillf©meigenb auf bag jemeilige ißriDatre©t Detmeife ober 
einen felbftänbigen SSegriff eingeführt Babe, gebe ber begriff beg giDilen 
9tec^t§gut§ feine ^anbf)abe, (Sine ec^te 93ern>eifung liege t)ielmef)r- nur 
bann Dor, menn eg fi© um ben ftrafre©tli©en <5©uß eineg fubjeftiDen 
H 5 riDatre©tg, 3 .33. beg ©igentumg, Banbele; eg gehe aber ni©t an, „ben 
SSegriff beg fubjeftiDen 5ßriDatre©tg gum begriff beg priDaten 3le©tggutg 
gu ermeiiern" 56 ) unb bamit bie 33inbung beg ©trafre©tg an bag 3iDü» 
re©t entfpre©enb auggubehnen. 


• < 5 ie ^ r ° 9e na( B ^ er ftrafrc©tli©en “Bcbcutung ber Aütferoir&ung liegt 

äiemlmj aofeits oon bem eigentli©en ®egriffsbilbungsproblem, unb beim ‘Beqriff 
bes «efißes roar bk Eosiöfung bes 6lrafre©is oom 3ioilre©t bereits bur© bie 
üerroenbung einer befonberen ‘Bejci©nung fotoie bur© bie Stellungnahme ber 9Ho« 
noe mefentli© erlei©tert. 


t vruf 'OO. yy (4y n. x.) to. 1 ff., insbef. 6.16 ff., 1906. 

54) 2Jtan habe eine ftillf©roeigenbe e©te 95erroeifung überall bort angenommen 
rco es fi© um ben 6©uß gioiler 9ie©tsgüter hanbele, unb (affe bort bas ‘Brioat* 
re©t mit oorentf©eibenber Äraft für bas ben jioilre©tli©en 6©uß lebigti© oer« 

fein falle Strafrcd)t bc f timmcn - roann Mefer 3ntereffen ausgef©loffen 


uw f VCUUf 
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tereffe gef©ußt; außerbem fei es feßr rnoßl benfebar, baß.ber ©efeßgeber fi© ä unä©ft 
mit bem ftrafre©tli©en 6©uß begnüge unb ben jioilre©tli©en gemäß §823 IJlbf. 2 





64 


<£)iefe STuSfühtungen 3itelmann§, bie ficfj unmittelbar tebiglidEj mit 
ber gtage beS SluSfc^Iuffe^ ber BedhtSwibrigfeit befcfjäftigen 58 ) unb beS* 
halb baS Begtiffstyrobletn als foldheS nicht berühren, intereffieren in bie= 
fein 3ufammen^ang nidft nur tnegen ber nicht unWefenttidhen ®orreftur 
ber BerWeifungSlehte 57 ). ©ie gewinnen bot altem begatt für unS Be* 
beutung, Weit fie bon Btauweilet 68 ) aufgenommen unb bewußt für 
bie Söfung b e £ BegtiffäftobletnS, nämlich für bie Slbgten* 
jung be§ Bermögensbegriffs im 3iötf* unb ©trafrecfjt berWeriet worben 
finb. 32ad^ Btauweilet ift ber ftrafredEjttic^e Begriff beS BetmögenS nur 
bann auS bem ^ßribatrec^t gu entnehmen, wenn er als Inbegriff fubjef* 
tiber Bedjte (Betmögen§te<hte) angefehen werben mu^; bagegen ift bet 
begriffliche ©influf; beS Qibitred^t^ auSgefdhaltet, wenn baS Betmögen 
im ftrafredhtlichen ©inn ein bon ber ©umme ber BermögenSrechte ber* 
fihiebene§ Bedhtägut, inSbefonbere einen „Inbegriff wirtfchaftlicher ©ü= 
ter" barftetlt. Btit 9ted)t entfd^eibet fid) Btauweilet im ©rgebniS für bie 
letztere Sllternatibe unb berneint bamit bie bis bat)in unb auch noch heute 
fo oft betonte Stbhängigfeit beS ftrafredhtlichen Bermögensbegriffs bom 
3ibilre<ht. Diefet fei unter Berücffidjtigung wirtfchaftlicher ©rwägungen 
auSfchtiefttidj unb unmittelbar auS bem ©trafgefeh 3 U entnehmen unb als 
©umme ber tauglichen Slngriffäobjefte ber BermögenSbelifte gu be* 
ftimmen. 

Der ©ebanfengang, ber 311 biefem ©rgebniS führt, berbient an meh¬ 
reren ©teilen feftgefjalten 3 U Werben 59 ). Die Durchbrechung ber begriffe 
liehen Stbhängigfeit beS ©trafredjtS erfolgt gerabe auf bem ©ebiet ber 
BermögenSbelifte, für baS bie af 3 efforif<he Batut beS ©traftedjtS 3 um 
minbeften aufrechterhalten Werben follte 80 ). Droh Stnlehnung an bie Ber* 
WetfungSlelwe SitelniannS liegt ^ er entfdjeibenbe ©efichtSfmnft in bet 
Betonung Wirtfchaftlicher ©twägungen, bie infoWeit ben pribatrechttichen 
©ebanfengängen bewußt gegenübergeftellt werben. Die ganse Betracfi* 
tungSWeife bewegt fidt) — troh Stblehnung ber begrifflichen Stfsefforietät 

naehfolgen laffe ober ganz auf ihn oerjidjte, fo bah inforoeit oon einer not* 
roenbigen illbhängigfceit bes Strafrechts 00 m 3ioi(red)t nicht bie Siebe fein könne 
(aaO. 6.19). 

56) So erklärt fich root)l auch, bah ©efidjtspunfct ber begrifflichen Slbjeffo* 
rietät bes Strafrechts nicht befonbers betont roirb. 

57) 3)ie Befcf)ränkung ber Abhängigkeit bes Strafrechts auf biejenigen Salle, 
in benen es fich roirklief) um ben Schuh eines fubjefetioen ^rioatrechts hanbelt, 
hätte an fich bie (Emanzipation begünftigeu können, roenn fie nicht gleichzeitig bie 
liberale rechtsftaatliche Senken}, bie fubjektioen Siechte bes (Einzelnen }u oertneh* 
ren unb ihren ftrafrecf)tüehen Schuh }u erhöhen, oerftärkt hätte; bamit aber rourbe 
bie fortfcfjreitenbe Binbung bes Strafrechts ans 3iöilred)t nur noch geförbert. 

58) aaO; insbef. S. 180 ff., (Ergebnis: S. 205 ff. 

59) unb/}n>ar nicht }uleht, roeil er im ©runbe oon einer bas Akzefforietäts* 
ptinjip ablehnenben (Einftelhmg getragen roirb. 

60) ogl. bie 3ufammenftellung bes Schrifttums bei Brauroeiter S. 182. 
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— 3 War noch burd)auS innerhalb ber Borftellung beS 5Hec^t§güierfc^u^e§. 
SIber bie bisher angeblich priöatred^tlid^ umschriebenen ätngriffgobjefte 
Werben erfeijt burch „Wirtfdhaftlic^ce ©üter", unb bamit ift ein Wichtiger 
ißunft ber ©ntwicflung erreicht, au bem baS gibiliftifcfie BegtiffSgefängniS 
burch bie Wirtf<f)aftlicf)e Betrag tungSWeife geffwengt, näm* 
tief) nicht mehr auf gibilrechtliche Stonftruftionen, fonbern auf bie „tat* 
fachlichen" Berhältniffe abgeftellt wirb. Die grunbfählid)e Berfcffieben* 
heit biefer beiben Betrad)tungSWeifen ift Btauweilet allerbingS nur wenig 
beWufjt geworben; benn er berneint auSbrücflid) eine begriffliche ©egen* 
fäfclidhfeit beS ftraf* unb aibilrechttidhen Bermögensbegriffs 61 ). 3>aS ber 
rechtliche Regelung unterworfene ©bjeft fei baS gleiche, nur bie 2lrt ber 
Betrachtung fei eine anbere, inbem einmal bet Bad)brucf auf bie recht¬ 
liche gorm, bann aber auf ben Wirtfchaftlichen Inhalt gelegt werbe. 211 = 
lerbingS habe ber BermögenSbegtiff je nadhbem einen berfdjiebenen Um* 
fang; bieS hinbere inbefj nicht, (?) bie Sbentität beS Begriffs in beiben 
BechtSgebieten 3 U bejahen. Offensichtlich ift hierbei baS Beftreben mafj* 
gebenb geWefen, „ben BermögenSbegriff Schlechthin, alfo einen für bie 
gefamte BechtSorbnuiig gtunblegenben Begriff ber allgemeinen atedjtS* 
legre ^erauSjuarbeiten 62 ). 0 o fefjr toit biefer Senbeng im gegentüärfigen 
©tabium ber Dvecht^entwicflung ablehnenb gegenüberftehen unb fo wenig 
sweefmäfeig e§ S u fein fcheint, bie mühfam erfärnpfte ©egenfählichfeit 
ber BetradhtungSweife borgeitig fdheinbar „auf höherer ©bene" 3 U über* 
winben 83 ) fo fehr ift ber ergielte gortfehritt auf bem SBege 3 ur Unab* 
hangigfeit ber ftrafredhtlidhen BegriffSbilbung 3 U begrüben. 2 Jiit feiner 
berechtigten ÄrttiE, bafe ber 2lIIgemeine Deil be§ B@B unbefugt bie gunf* 

e l ne rc no ^ ^ e ^ Ienben allgemeinen 3techt§lehre übernommen habe, 
Dafe beShalb burchauS unauläffigerWeife f>ribatrechtliche ©ebanfemgänge 
auf anbere BechtSgebiete übertragen würben, Wähtenb bie Betradhtung 
ber ©runblagen ber 9tedht§fdhuhorbnung, Wenn nicht gana auSfalle, fo 
boch nur in ungenügenbem BJafee erfolge, hat Brauweiler in ber Dat auf* 
eine befonberS gefährliche llrfadhe für bie Übertragung beS giüiliftifchen 
ba§ ® trQ f re( ^ t ' öie Berbreitung beS abftraften 
JtechtSbenfenS int Slllgemembegriffen hingewiefen, baS ber Berücffichti* 
gung Wirtfchaftluh-tatfadhlidher ©efichtS^unfte Welfach hinbernb im SSege 

•hTrrfx® ie m® manäibation be§ fbrafredhtlidhen BermögenSbegriffS auS 
o ibiliftifdhen BegriffSfeffeln, bie bom B© borher nur in bef<hrän!tem 

61) aaO. S. 206, grunbfä|licf) anbets SOIicclli oben S. 62 betr. Befik — 
©erooljrfom. 

62) $enn Brauroeilec betont ausbrückli^ (S. 207), ber richtige Ort für bie 
Betrachtung bes Bertiältniffes äroifetjen Sted)tsorbnung unb SBirtfcljaftsleben, insbef. 

s Ud) unb f tra f rec t)tlicf)en Bermögensbegriffs, fei nict}t ber Bligemeine Seil 

oes ‘©©‘SB, fonbern bie aUgenteine ^erfjtste^re» 

63) Ob bie ©rklärung Brauroeilers hierzu überhaupt geeignet roäre, erfdieint 

fehr zroeifelhaft. 1 

^tuns, Befreiung bes Gttafredjfs 
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Umfang bertreten morben mar 04 ), gelangte butd) bie Bekannte Sßtenar- 
entfcßeibung 3t© 44, 230 05 ) gu einem entfd)eibenben borläufigen 2lb- 
fd)lui unb gmar auf ©tunb ber fäßon mehrfach ermähnten mirtfdfaft- 
lidjen 23etrad)tungdmeife: ©ad 3t© erfannte an, baß aud) bei ^nichtigen, 
indbefonbere unfittticfien 3ted)tdgef<häften eine ftrafbare 93etmögendf<hä= 
bigung borliegen fönne, inbem ed bie mittfdjaftliihe Statur bed ftrafrecßt- 
ließen SSetmögendbegtiffd uacßbrüdlid) E»erborb)ob unb bamit — ot)ne fid) 
mit bem tßeoretifcßen ©efic^t§4?unft ber begrifflichen Slfgefforietat audetn- 
anberfeigen gu müffen — einen felbftänbigen 2Beg gut Unabhängigfeit 
ber ftrafre^tlic^en ©atbeftanbdmerfmale befcßritt 06 ). ©ie frühere entge- 
gengefeßte Stecßtfprechung bed 3t© mar adetbingd fcßon borget mieber- 
tjolt einer fcßatfen Äritif untergogen morben, unb gmar u. a. in einer 
Slbßanblung bon (Scßroeber 07 ), bie t)ier eine befonbere ^etborßebung bet- 
bient, meil fie gang allgemein bie gtunbfäßlid)e gtage nad) bem 33er= 
ßältnid ber in beiben 3tect)t§gebieten bermenbeten gleicßlautenben 23e= 
griffe unter iibergcorbneten ©efid)tdpunften gu entfcßeiben fucßt nnb 
hierbei bor adern bie bamalige 3led)tfptechung in borbilblic^er SSeife be= 
rücfficßtigt 68 ). Slud) Scßroeber geht guiiäcßft bon ber afgeffotifcßen Sta¬ 
tur bed Strafrecßtd aud, beffen „unfelbftänbige £ilfdfunftiou", nament¬ 
lich hinficßtlid) „ber ftrafredjtlid) gefcßüßten gibilrecßtlichen gntereffen", er 
mehrfach betont. 33ei bem bemühen, auf bie grunbfäßlicße grage, manu 
bad Strafrecht bom Sibilrecßt beeinflußt merbe unb mann ed unabhän¬ 
gig fei, eine fonfrete allgemeingültige Sfntmort gu geben 09 ), bermenbet 
er einen neuen ©eficßtdpunft, ber gerabe in leßter Seit entfcßeibenbe 33e- 
beutung für bie ©eftaltung bed Strafrecßtd erlangt hat, unb ber in ber 
Zat geeignet erfcheint, bem ©eltungdanfprucß ber Slfgefforietätdleßre eine 
mirffame Scßtanfe gu feßen: 

„Überall da, wo das von der Privatrechtsordnung geschaffene Lebens¬ 
gut selbst es ist, um dessen Schutz es sich handelt, zu dessen Sicherung 
das Strafrecht eingreift, wo mithin der Schwerpunkt der Strafbarkeit in 
dem zivilrechtswidrigen Erfolge der Handlung liegt, da wird der Inhalt 
des Begriffs dem jeweils geltenden bürgerlichen Recht zu entnehmen sein, 
mit allen seinen Konsequenzen. Wo jedoch das Interesse des Staates an der 
Bestrafung durch besonders hervortretende Mißbilligung der menschlichen 
Willensbetätigung gegeben ist, da tritt das rechtliche Gut mit der ihm 
widerfahrenen Verletzung zurück, da wird nur Gewicht darauf gelegt 
werden dürfen, daß die Handlung es ist, die Strafe erheischt, so wie sie 


64) ogl. 9t® 36,334; 37,30 unb 161 u. a. 

65) ®egen ®nbe bes 3ahres 1910, in bem bie ©iffertation 93rauroeilers er- 
feßienen mar. 

66) ogl. ausführlich unten S. 227 fg. 

67) < 2trd)3ioS5raE 97 (47 n. 3.), S. 361 ?g. „ 

68) roie es oorßer unb nachher nur gang feiten burdjgefüßrt morben tjt. 

69) unb gmar über bie non £obe aufgegeigten ©eficßtspunhte hinaus. 
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sich richtet gegen das Gut in seiner einstmals angenommenen natürlichen 

Bedeutung.“ 10 ) 

©ntfcßeibenb ift banad) alfo, ob cd fid) um ben ftrafred)tlid)en Schuß eined 
gibilrecßtlichen SSerßältniffed ober um bie 23erßinberung bed bem SBetfeßr 
unfittlid) etfeßeinenben ©und hanbelt, nt. a. SB., ob ber ©rfolg ober bie 
£anblung, ob bie 3lecßtdgutdbetleßung bgm. -gefähtbung ober bet f r i - 
minelle@ehaltber©atfürbie Seftrafung audfcßlaggebenb fein fod. 
©iefe Unterfcheibüng führt Scßroeber an gat)lreichen 23eifpielen bureß 71 ), 
unb gmar befeßränft et fidß feinedmegd nur auf folcße Söegriffe, bie ber 
Umfdmeibung bed Scßußobjeftd bienen, unb auf bie Betonung mirtfeßaft- 
lieber ©eficßtdpunfte, fonbern er unterfueßt aud) fonftige fßegififd) „recht¬ 
liche begriffe", bie in gleichet 33egeicßuung in anberen 3ted)tdgebieten bot- 
fommen. ©a ed fich hier nur um bie ©rfenntnid grunbfäßlicßer ©eficßtd- 
punfte hanbelt, genügt ed, menu mir ben pringipiellen ©egenfaß unb 
feine Sludmitfungen für bie 33egtiffdbilbung an §anb gmeier tßpifeßet 
Seifpiele, nämlich bed ©igentumd- unb bed 23etmögendbegriffd, näher 
barlegen 72 ), ©ntfptecßenb ber allgemeinen Meinung ift au<ß nach 
Scßroeber ber Söegriff bed ©igentumd bem Sibilrecßt gu entnehmen; 
benn bei ben einfeßlägigen Strafbeftimmungen, indbefonbere bei ©ieb- 
ftahl unb Unterfcßlagung, hanbele ed fid) um ben Seßuß eined gibilreßt- 
lichen SBerßältniffed, nicht um bie 23eftrafung einer befonberd bertoerflicßen 
öanblung. Slnbetd bagegen fei ber ftrafrecßtlicße 93ermögendbegtiff gu 
beurteilen. 33ei ber grage: 

„Bezweckt das Strafrecht den Schulz des zivilrechtlichen Vermögens¬ 
begriffs — dann hat es unselbständige Bedeutung, d. h. die strafrechtliche 
Begriffsbestimmung ist abhängig von zivilistischen Vorschriften — oder 
setzt es sich zur Aufgabe, bestimmte Handlungen zu bestrafen, die der 
Auffassung des Lebens und demgemäß dem Willen des Gesetzgebers als 
besonders verwerflich und gesellschaftsfeindlich erscheinen?“ 

entfeßeibet fid) Scßroeber 73 ) mit Siecht für bie leßtere Slnficßt, fobaß fid) 
bad Strafredßt hier, ber gibilrecßtlichen SSanbe tebig, felbftänbig unb frei 
entmideln, indbefonbere mirtfcßaftlicße ©efichtdpunfte berüdfichtigen bann, 
©ie frühere 3ie<htfhrechung gur gtage bed SSetruged bei unfittlidjen 
Siechtdgefchäften mirb bemgemäß abgelehnt, meil fie an bem gehler franfe, 
in gu meitgehenbem SDtaße giüilrecßtliche ©efid)tdpunfte gur ©ntfeßeibung 
ftrafrechtlicher gragen herangugießen. 

©iefe gtunbfäßliche Unterfcheibüng unb ihre ©urchfüßrung an §anb 
gahlreicßer Seifpiele ift ald beachtlicher 23etfud) einer fonfreteren grage- 

70) aaO. 6.376. 

71) Ausführlich erörtert mirb bie begriffliche iBinbung bes ©trafrechts g. 93. 
hcnfichtlict) folgenber Satbeftaabsmerfemale: SDTenfct), < 23erroanbtfehaft, ©chroägerfchaft, 
®efi^ r Eigentum, Vermögen, <Ked)tsn)ibrigkeit u. a. 

72) 3m übrigen hanbelt es fid) groeifellos um eine ÜDIafjfrage, bie gmar bei 
unferem Problem befonbers mießtig ift, bie aber gleicßroohl oorläufig nod) gurüefe- 
geftellt roerben muß. 

73) aa£>. 6.386. 
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fteHunq unb bamit einet weiteten Klärung beg begrifflichen SSer^altniffeS 
be§ 3iöilrec^tg 3 um Straftest 3 u begrüben. Sie 2tu§führungen ^toe^ 
bet§ finb 3 wat an fih noch böllig auggerihtet nah bem ©efihtäpunft 

beg „©hufeeg 3 ibilrehtlihe* Sntereffen"; braftifdj tmtb aber burh bie 
Stneiteilung biefeb Sntereffenfhufeeg in einen af 3 effotifhen unb einen 
felbftänbigen ©eil 74 ) bem ©efihtöjwnft bet „betbrehettfhen 2StlIengbe= 
tätiqung" eine entfheibenbe, bag 9tehtggüterfhufebrtn 3 ip i. e.©. uf>et= 
taqenbe Sebeutung 3 uerfannt unb bamit bie 2ftöglidjleit gefhaffen, ftraf» 
rechtliche ©atbeftanbgmerfmale — abweihenb üon bem 5ßnn 3 tf) bet be= 
qtiffticben 2lf 3 efforietät — felbfiänbig, ot)ne begriffliche Smbung aru 
gioitrecht aug 3 ulegen. güt benfenigen, bet bie ©niwicflung bet Sntif 
be§ 3teht§gut§ben!en§ in Iefetet 3eü unmittelbar mit erlebt hat, fann 
fein Zweifel beftef>en, bafj ©hroeber 3 um minbeften eine t* 

öerfhiebung“ öom Nehtggüterfhufe 3 um ftiminellen ©etjatt bot= 
genommen hat, bie un§ aug bem Streit um bag SBefen beg 93etbtechen§, 
feinet au§fchlieWi<hen Orientierung an bem ©ebanfen ber jHeiht§gutg= 
ober ber Sßflihtöerlefeung befannt ift unb bie gtage ihrer 33ermertbar= 
feit für bie Söfung unferer Sßroblemftellung im neuen Strafrecht fofort 
nahe legt 75 ). Sn ber ©at ift hier fhon t>or 3af)ren ber beachtliche 33et= 
fucb gemacht worben, in bag übermächtige unb unerträgliche 5ßrin 3 if) 
beg augfhtiefelich 3 ibilrehttihen gntereffenfhufeeg eine Srefhe 3 u fhla-- 
gen unb burch Sefeitigung ber begrifflichen Sff 3 efforietät anbeten ©e= 
fichtgfjunften ©ingang 3 u betfhaffen, mie fie erft in neuerer Seit Wte= 
ber betont Worben finb. 3m ©tunbe hat ©hrober bem ißrin 3 if) beg 
af 3 efforifhen 3teht§güterfhufeeg, bag er felbft mehrfach betont unb auf= 
rechterhalten Will, ein anbereg gleichwertigeg, Wenn nicht fogar uberge= 
orbneteg $rin 3 if> gegenübergeftellt unb bamit einen Wichtigen 2Infafe= 
f^unft für bie ^Befreiung beg ©trafrecf)t§ aug 3 ibiliftifhen ©enffotmen 
unb 58egriffgfeffeln be 3 ei<hnet, beffen Sebeutung gerabe im neuen „3Bü* 
lengftrafredjt" Har in ©tfheinung tritt. 3tr»ar barf nicht berfannt 
boerben, baf; ber gortfdjritt bet Unterfuchung ©hroeberg auch nur m 
einer neuen gragefteflung befteht, bie im ©in 3 elfall nicht immer leicht 
beantwortet Werben fann. 2lber fhon bamit ift biel gewonnen; unb an 
ber gtunbfäfelihen SSerWertbarfeit ber ©djtoeberfhen Unterfcheibung follte 
fein 3weifet beftehen. ©hon bie allgemeine „2If 3 entbertagerung" bom 
ftrafrechtlihen 3te<htggüterfhufe 3 ur ‘ SBeftrafung ber berbrecherifhen 2Bil= 
lenSbetätigung toitb t)äufig genügen, unt fid) in 3tD6tfd§fäIIcTt gugunften 

74) ogl. 6 .375: „3roeierlei Arten oon oermßgensredjtlidjeu 3ntereffen fdjü^t 

tenfer Strafrecht, bie einen nur, roeil bas , prioatred)t bie J>üfe oerlangt, bie anberen 
um eigener fetbftänbiger 3 roecke roillen.“ ,, , h 

75 ) ogt. 3 . >23. aud) neuerbings ®raun6.40: „Sdjon hieraus ertjellt, bafj md)t 
allein Satfadje unb Art einer eingetretenen 9ted)tsgutsDerle§ung 9Jtaf)ftab für Me 
9 ted)tsroibrigkeit einer $anbtung finb, atfo 3 . 'S. im 3aU bes § 263 6 t© 1 ® nidjt 
allein bie eingetretene ®ermögensfd)äbigung, fonbern aud) bie bie 9 ced)tsgutoerlegung 
Ijerbeifüljrenben SDtittel unb bie babei ben Säter befjerrfdjenbe ©efinnung. 
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ber begrifflichen @man 3 if>ation beg ©trafrehtg entfheiben 3 u fönnen, 
ohne bah für feben eingelnen Satbeftanb geprüft 3 u Werben braucht ob 
eg fi<h um einen af 3 efforifhen ober felbftänbigen Sntereffenfhuh t. ©. 
©hroeberg hanbelt, aber auch ohne bah ber ©efichlgpunft beg Sfterf)t§= 
güterfhuheg, ber lebiglich in feine ©hranfen berWiefen, b. h- hier feineg 
gibiliftifhen ©ehaltg entfleibet ift, gan 3 berneint Werben mühte 76 ). 

®ag 33ewuhtfein, hiermit einen entfdjeibenbeti ©hritt borwärtg ge= 
tan unb eine grunbfählihe Neuorientierung beg ©trafrehtgbenfeng bor= 
bereitet 3 u haben, fehlt aüerbingg ©hroeber noh böllig. ©enn an bem 
iibergeorbneten ©efichigfounft beg ftrafrehtlichcm ©huheg „bermögeng* 
rechtlicher Sntereffen" hält er grunbfählih feft. 2Jiehrfacf) hebt er ingbe= 
fonbere bie af 3 efforif<he, unfelbftänbige ^ilfgfunftion beg ©trafrectjtg unb 
bie „©emeinfamfeit ber ©runbtage" in beiben Nchtggebieten herbor. 
3a, et be 3 eicf)net eg fogar alg glücflichen Umftanb, bah bie Seiten borbei 
feien, „in benen 3ibtl= unb ©trafrehtler gewohnt waren, nicht nur burh 
berfhiebene ©läfer auf bie gemeinfame ©ruublage allen fRtdjtg 3 u bliefen, 
fonbern fogar bereint beg ©laubeng 3 u leben, bom ftrafrect)iiichen »eob= 
ahtunggfioften aug 3 eige fih bem Stuge ein Wefenilid) anbereg ©efihtg= 
felb, alg eg bem Sibilrechtler fih barbiete" 77 ), ©iefe ©infehränfungen 
unb Sugeftänbniffe an bie herrfhenbe Meinung unb ben ©eift ber ba= 
maligen Seit finb nur 3 u berftänbtih, alg bah fie bie grunbfählidje 
Sebeutung ber Unterfheibung ©hroeberg beeinträhtigen fönnten. ©enn 
er hat in ber ©at bereitg bamalg barauf hingewiefen, bah bie Wefeng= 
mähige ©rfaffung beg ftiminellen ©ehaltg 3 ahlrei<her SatBeftänbe burh 
ihre 2lugri<htung i. ©. beg 3 ibilrehtlihen Nehtggutbenfeng niht mög= 
lih ift. 3n bielen gälten mag ber Don ©hroeber borgefcfjtagene 2Beg 
3 u bemfelben ©rgebnig, nämlih 3 ur Slnerfennung ber begrifflihen ©man= 
aibation beg ©trafrehtg, führen wie bie wirtfhaftlidje »etrahtungg= 
Weife, ©ag geigt ber S3ergleih ber ©tellungnahme bon ©hroeber unb 
Srauweiler 3 um ftrafrehtlihen SSermögengbegriff, bie lefetlih Weitgehenb 
uberetnfhmmt 78 ). ©ieg hinberi inbeh niht, ber Unterfheibung ©htoe= 
berg bom heutigen ©tanbfmnft ber ©trafrehtgwiffenfhaft aug ben $Sor= 
pg 3 u geben, ba fie bem ©efihtöbunft beg ftiminellen ©ehaltg ber 
$anblung, ber berbrecherifhen SBiUengbetätigung, felbftänbige, b. h- unter 

76) 3n biefem 3ufommenf)ong ift entfc^cibcnb, ba^ bas ‘Prinsig bcs 9fed)ts» 
guterfd)u^cs nicf)t im ahjcfforifd)= 3 ioiliftifd)en 6 inn uerftanben unb als ®rüdce für 
bie Sinfüfjrung ftrafrec^tsfrcmber, insbefonbere giDilred)tlicf)cr ©ebanhengänge bc» 
nu|t roerben barf. iMuf ben Streit über bie ftrafredjtlid)« ©riftenäberedjtigung bes 
Segriffs „3led)tsgut" braucht besljalb tjier nidjt rociter eingegangen ju roerben. 

77) 6 o erklärt fih auh bie auffällige Äritik, es könne bod) 3- ®. einen 
ftraf» unb 3 iDilred)tlid) nerfhiebenen «Begriff ber ®erroanbtfd)aft, 6 htuägcrfhaft 
ufro m d)t geben, ©benfo roirb erftaunliherroeife bie sinilreetjilictje «Rütkroirkung im 
btrafred)t anerkannt, obrooljl anbererfeits roieber mit «Reht betont roirb (6 365) 
niht bie ®ilbung abftrakter «Begriffe fei ber 3roeck bes SRedjts. 

78) Sroö bes grunbfä^lih ocrfdjiebenen Ausgangspunktes. 
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Umftänben entfhetbcnbe Bedeutung heimißt unb fo bem 2BiHenSftrafte<ht 
in ber neuen Auffaffung beS BerbrehenS als 3ßflieberlefeung gum min= 
beften entgegenfommt, mäßtenb Braumeiler nod) böltig im 9iecyt§gut= 
benfen, allerdings in einem mittfcf)aftli<i)en unb infomeit nic^t anS 3it>tl= 

recht qefmnbenen, befangen ift. ,.., ar , 

Offenfidjtli<h ift eS nur burd) bie 3Sort)errfcf)aft ber AfgeffonetatSlehre, 
inSbefonbere burch bie allgemeine ©enbeng, bie ftrafrec^tii^e Sogmatif 
bem gitrilredftlidjen ©enfen unterguorbnen, gu erflaren, ba§ bie ®eban> 
fengänge ©htoeberS nicht in bem gebübtenben Btaße beamtet, mjt ein= 
mal bon benfenigen ©hriftftellern aufgegriffen morden fmb, bie ft<h 
mit unferer gragefteüung näßet befcf>äftigt haben, unb, tone g. SO. neuer* 
binqS Sobe, ben afgeffoxifc^en ©harafter beS Strafrechts ^lehnen, ©le 
©rfenntniS, bafe ber „fpanblung", ber betbtehetifhen SBittenäbetatigung 
al§ foldjet neben ber BehtSgüterberleßung ober =gefäf)rbung fern] tan* 
bige Bedeutung gufommt, unb baß fih hierauf mihtige Folgerungen für 
eine Befreiung beS ©trafrechtS Dom gioitiftifhen ©en!en ergeben, laßt 
RA in biefer Klarheit im Schrifttum bot 1933 nicht nahmetfen. Sie 
berbient bereits in biefem gufammenhang erhöhte Beachtung; bennmenn 
auch burchtneg bie Sehre bon ber afgeffotifdben Batur beS Strafrecht 
eine befonberS gugeffntste ©rfheinungSfotm beS gibiliftifchen BehtSgut* 
benfenS barftellt unb bähet mit ber ©infhränfung ißteS ©eltungSbcreih§ 
auch baS gibitrechttiche ©enfen im Strafrecht allgemein guruefgebrangt 
ftiitb, fo bürfen hoch beibe ©efidjt§bunfte für ben Sampf um bie 2oS= 
löfung beS Strafrechts bon gibiliftifchen BegtiffSfeffeln nicht fhlehtßin 
gleichgefeht toerben, ba baS 3iel gmat bie erfolgreich« Befämbfung ber 
AfgefforietätSleßre borauSfeßt, bamit aber allein noch nicht erreicht ift 79 ). 

7. Fmmethin bebeutet nach bem bisherigen ©tanb unferer ©arftel* 
lung febe ©infhränfung bet AfgefforietätSleßre einen Fortfehritt gugun* 
ften ber begrifflichen ©mangißation beS Strafte^; namentlich bei tud= 
bliefenber Betrachtung ergibt fich ohne toeitereS, baß mit ber Socferung 
beS AfgefforietätSgringibS, baS fich ja bortoiegenb in begrifflicher &mfiht 
auStoirft, eine freiere Auslegung ber ftrafrechtlichen ©atbeftanbSmerf* 
male, ein Suriicfbrängen ftreng gibitrechtticher ©tmägungen $anb tn 
£anb geht. ©aS haben tnir bereits mehrfach bei beftimmten, befonberS 
gelagerten (Singelfällen feftfteüen fönnen. Aber biefe (SrfenntniS laßt 
fich burchauS bis gu einem getoiffen ©rab berallgemeinern. Beftäiigt tmrb 
fie auch burch bie Ausführungen bon Bidjarb ©chmibt, ber biefen ©e= 
fichtSfuinft für bie richtige (Sntfcheibung ber Frage, ob eine fttafgefeß* 
liehe Bermeifung i. ©. beS Art. 4 (S© borliegt, berüdfießtigt hat 80 ). 3mat 

79) Bur fo ift es gu erklären, baß guroeiten trog ausbtüdtlicßer Ablehnung 
bes ^kgefforietötsprinjips bie begriffliche ‘Binbuttg bes ©trofredjts ans 
roeitgefcnb <mfred)terf)atten nrirb, unb siuar aus ©rnmgungen, bie lebten ©nbes boeb 
an bem ©efießtsgunkt bes Becßtsgüterfcßußes orientiert finb; »gl. unten 6.81. 

80) ogi. oben 6.37; aud) er ftettt groar auf bie Statur bes Becßtsguts ab, 
faßt (eueres aber nicht im ftreng gioilredjtlidjen 6inne auf unb gelangt fo gu ber 
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betont anef) ©chmibt bie „fefunbäre ©emeinfamfeit beS 3mecfS ber bei= 
berfeitigen BedjtSfolgen" unb bie barauS erfennbare ©inbeit ber BedftS* 
orbnung-; aber er lncift bann bcmerfenSlncrterlneife darauf hin, baS Ber* 
ftänbniS für biefe ©rfheinunq crfcßlicße fich nicht nur mit ,§ilfe ber Am 
nähme, baß bie ©trafbrohung ihrem äBcfen nach eine bloß afgefforifhe 
SicherungSmaffnahme gugunften ber Borm fei. „Braftifcß befteht bie 
Berfcßmifterung bon 3'öilgtoang unb ©trafgloaitg unabhängig bon aller 
©oftrin; bie BehtSfäße, bie fie fanftionieren, ftehen auf eigenen Füßen 
nebeneitiauber . . ." 81 ). Bod) beutlidfer ift bei Brautoeiler, her gloar bie 
BermeifungSleßre 3iteImannS übernimmt, bie SoSlöfung beS ftrafrechb 
liehen BerniögenSbegriffS bom 3ibilrecht burch hie Ablehnung beS Afgcf= 
forietätShringifS unb bie barauS folgende Berneinntig ber „borentfehei- 
benben ®raft beS FtailrcchtS" 82 ) beeinflußt toorben. ©ie Annahme einer 
©ubfibiarität beS Strafrechts fei fcfion im ßinblicf auf feine gcitlidje 
Briorität gegenüber bem Spribatrcd)t 83 ) nicht ohne Bebenfen, bor allem 
aber auch bcShalb abgulchncn, Ineil baS Strafrecht berufen fein fönne, 
ßücfen beS Spribatred^tS auSguftillen. 

©och bebor mir auf biefe ©efichtSfumfte näher eingehen, bie im (Sr* 
gebniS gut Ablehnung ber begrifflichen Abhängigfeit beS ©trafrechtS füfj* 
ten, erfcheint eS angebracht, eine neue befonbere ©infehränfung beS Afgef= 
forietätSbringißS fennen gu lernen, bie gerabe im ^cinblicf auf bie Bet= 
mögenSbelifte bon .^irfchberg borgefcfflagen unb beShalb befonberS in= 
tereffant ift, meil fie gang allgemein glnifchen ber Ablehnung ber begtiff= 
Iid>en Afgefforietät beS ©trafrechtS unb ber Aufrechterhaltung beS BechtS= 
aüterfchuhgebanfenS gu bermitteln fud)t. Fn feiner Unferfuchung über 
ben BermögenSbegriff im Strafrecht hebt ^cirfhberg gutreffenb h««9or, 
baß fih hinter bem ©egenfab „furiftifher ober mirifhaftlihhottifher 
BermögenSbegriff" baS „(Slementargroblem" beS BerhältniffeS gmifh«n 
3ibib unb ©trafreht berberge 84 ). ©eine Arbeit hat beShalb — gleich mie 
man fih gu ihren (Srgebniffen im eingelnen ftellen mag — jebenfallS 


JeftflcUung, bic überfefjau über bie uergroeigten ‘Begießungen groifeßen ben gioil* 
reeßtiießen unb ben ftrafrecßtlicßen Satbeftänben geige unoerkennbar, baß ber Sinfluß 
bes B©B „minbeftens kein grunbfäßließer" fei. 

81) aaD. 6.150. 

... 82) ©ang anbers bie ©rürterungen im 6cßmeiger Becßt, in benen oieifaeß bie 
„f3räjubigier(icßkeit“ bes 3ioiirecßts betont roorben ift; ogt. oben 6.42. 

83) Biefer ©eficßfspunkt ift an fiel) mit Borficßt gu gebraueßen; baß er aber 
im Sßinbiick auf bie ßiftorifeße ©ntroiefeiung in Beutfcßianb Berecßtigung ßat, ift 
bereits bargeiegt roorben; ogl. oben 6.27. 

84) „Binbings (gioiliftifcße) Anfcßauung ift bie Ä’onfequeng einer ftreng ak* 
gefforifeßen Auffaffung, roäßrenb ber faktifeße BermögenSbegriff ben ©ebanken ber 
begriffließen Smangipation oorausfeßt“ (aa£>. 6.6). Auf ben rociteren ©egenfaß 
groifeßen objektioer unb fubjektioer Bermögensauffaffung ift ßier nießt näßer eingu* 
geßen. Aicßtig ift bie Kritik igirfeßbergs an ber rein roirtfcßaftlicßen Bermögens» 
auffaffung infofern, als (eßtere ben 6djuß ber immateriellen 3ntereffen oernaeß- 
läffigt; ogl. aa9. 6.282 ff. unb Äoßlraufcß, ecßlegelberger^eftgabe 6-222. 
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ben Sorsum bon Slnfang an auf bag allgemeine ©runbf>roblem unb feine 
big baf)in unb aucf) heute noch nicht genügenb erfannte rec^tSfiolitif^e Be= 
beutung fjingetoiefen 3 U haben 85 ). ©erabe biefen teueren, in feinet 3 iel= 
fefeung heute mefentliä) geänberten ©efichtgfmnft aber gilt eg im 2 luge 
3 U Bemalten, menn man 31 t bem 93ermittlunggborfchtag £irf<hbetgg, bec 
fdieinbat einen großen gortfc^ritt barftellt, fritifh Stellung nehmen mill, 
ofjne ficf) burd) bie 3 unäd)ft. einnetjmenbe ©legans bet Söfung 5 U fetjr be= 
einfluffen 3 U laffen. ®ie Beantmortung bet alten Streitfrage, ob bet 
ftrafredjtliche 93etmögengbegtiff nad) siöilred^tlic^en ober nad) fattifdjen 
©rmägungen, unter 3 u gtunbelegung eineg natürlichen ober eineg jm 
riftifd)=ted)nif<h botgeformten 2 Ingriffgobj;eftg 51 t beftimmen fei, ift nach 
£itf<hbetg nicht — mie biSbjer, bet hettfchenben Sehre folgenb, untere 
ftellt mürbe — bon bet „gans anbeten gtage" nach bem begrifflichen 
93 erhältnig beg 3 ibil= unb ©trafrechtg, ingbefonbere bet SInetfennung 
ober Ablehnung beg 2 IE 3 efforietätgptin 34 >g abhängig. ©elbft loenn man 
fich — mie £itfd)betg ohne nähere Begtünbung — gtunbfäblid) 3 Ut 
Sehre bon bet Slfgefforietät befenne, fei für bie Söfung biefeg )J3tobIemg 
menig gewonnen; benn „ 3 ur Bejahung bet F ra 9 c (b. h- ber 2 lbf}ängig= 
beit beg ftrafrechtlichen Betmögengbegriffg bom 3 i 6 il re( fd) gelangt man 
nämlid) erft baburd), baf; man aug ber materiellen Slfgefforietät' eine 
begriffliche' macht, unb bag folgt aug bem gtunbfüblichen Befenntnig 
3 ur materiellen STf^efforietät nicht ohne meitereg" 86 ). SBie fich bt'efe Sehre 
bon ber „materiellen Stfjefforietät" im eingelnen aug= 
mirEt, seigen bie Folgerungen ^irfchbergg feljr beutlich- Sr geht 5 unächft 
babon aug, bafj ber ©ef ergebet bon ber URethobe ber „realen" 3 U ber 
3 ftetf)obe ber „furiftifch borgeformten" 2 tngriffgobjefte übergegangen fei. 
Febodj märe eg berfetjlt, aug biefem gtunbfäblichen „©tforbemig 4 oriöat= 
rechtlicher 93orformung" bie (Sjiften -3 eineg fubfeftiben 9ßribatre<htg alg 
Boraugfefsung ftrafrechtlichen ©dmheg hetijuleiten. 3)enn bag ©irafred)t 
fei nid^t gegtoungen, für bie ©etbährung feineg ©djutseg ebenfo h°h e 2 bn= 
forberungen 3 U ftellen mie bag 3 iöilte<ht; eg fönne unb bürfe fich fef)t 
inohl mit „einem geringeren SJtaffe 3 ibiliftifcher ©alonfäfjigfeit" begnü= 
gen, ohne ben ©tunbfah fmbatreditlichet 93orformung bamit aufaugeben. 
SBann aflerbingg bag bom Strafrecht geforberte SUtinimum gibilred^tlic^er 
SInerfennung erreicht fei, bag bleibe „abhängig bon ber Situation ber 
3eit unb ber Sage beg ©ingelfalleg" 87 ). ©g leuchtet ohne meitereg ein, 
baff biefe Sehre — bergtidjen mit ber Stuffaffung einer ftreng begrifflichen 


85) „©ine klare ©rkenntnts ber rerf)tspolitifcf>en Bebeutung ber h eri: f ( h« n t )Cn 
Eetjrc fehlt- Bie ©egner Binbungs unb Süterkels roollen auf bie 9Jtöglicf)keit, an fttf> 
ftrafroürbige Sadjoerhalte poenatifieren, aus ©rünben äu>ilred)tUcf)er Äonftruk* 
tion nicht oerjichten unb (teilen beshatb bie 3nage nach ®runb unb ^rinaip ber 
Unterfdjeibung beroufjt in ben ipintergrunb . . .“ aaO. 6.11. 

86) aaD.S.320. 

87) ogl. im einzelnen barüber S)irfd)berg aaD. S. 323 bis 332. 


2 lf 3 efforietät — gunächft gtocifellog einen erheblichen Fortfcf)titt barftellt 
unb bemjenigen, ber mit fpitfd)berg an ber materiellen Slfgefforietät beg 
©trafrechtg fefthält, eine brauchbare ^anbhabe bietet, um bie ftrafred)t= 
liehen SdtbeftanbgmerEmale meitgehenb bon 3 iüilre<f)tli<hen S3egriffgfef= 
fein 3 U befreien, ingbefonbere inirtfdjaftlidje ©eficfjtgfounfte für bie Frage 
ber Sßermögengfchäbigung berücffidjtigen 3 U formen. Um bie äufferfte £rag= 
meite unb bamit bie mahre Bebeutung biefer Theorie feftguftellen, müffen 
mir beghalb bireft 3 ur Beurteilung beg ©tengfallg übergehen, mie er fich 
aug ber ©ntfdjeibung 9t© 65, 99 ergibt: ©afelbft hat bag 3t© eine 93er= 
mögengfehäbigung i. ©. beg § 263 ©t©B üerneint, meil ber Slnfgrud), 
um beffen ©rfüllung ber ©efchäbigte bom £äter gefrreUt mürbe, 3 mar 
mirtfhafttich realifierbar, aber aug gibilrechtlichen ©rünben nichtig mar 88 ). 
Fm ©egenfah 3 U ©rünhut, ber biefe ©ntfeheibung über 3 eugenb fritifiert 89 ), 
fd)liefft fich |>irfd)berg fachlich 90 ) bem 3t© an, bag auf ©runb einer bier= 
fachen, sum £eil fehr fdjmierigen gibilrechtrichen Sonftruftion bag Be= 
ftehen eineg „9tedhctg"=anfpruch§ unb bamit bie 2 ftöglid)feit einer betrü= 
gerifchen 93ermögengfchäbigung berneint. £ier müffe man fich entfdjei= 
ben — fo betont fpirfdiberg —, ob man ben mirtfchaffliehen ÜBerten jebe 
rechtliche Stnerfennung berfagen ober ob man ihnen hoch menigfteng ftraf= 
rechtlichen ©chuh gemähten mill. ^itfdhberg hält augfchliefelich ben erften 
23eg für gangbar; er beseidfnet bie gegenteilige Meinung, bie barauf 
hinmeift, ba^ bie §§ 134, 138 33©B bie ©trafbarfeit beg 93ertraggf>art= 
nerg unb nicht bie ©traflofigfeit bon Betrügern besmeeften, alg unef)r= 
lieh un ^ feige, unb lehnt fie bor allem megen ber in ihr angeblich entlfaU 
tenen petitio principii 91 ) entfhieben ab. 2 >ie eigene ©tellungnahme mirb 
flar bahingehenb formuliert: „Fn einem ftrafrechtlichen ©gftem, bag bem 
©huh bon 3tecf)tggütern bient unb biefe Aufgabe fogar in feiner ©t)ffe= 
matif 3 um STugbrucf gebracht hat, fann ©egenftanb eineg 93 ermögeng= 
beliftg nicht ein SBert fein, bem bie 3techtgorbnung bie 2Inerfennung ber= 
fagt: ®ag ift bie 5 tonfequen 5 ber Sehre bon ber materiellen Slfsefforietät 
beg ©trafrechtg" 92 ). Fufomeit mirb alfo gans offenfichtlich ber friminelle 
©ehalt ber )panblung gegenüber bem Stechtggüterfchuhhrinsif) unb ben 
bamit 3ufammenhängenben gibilrec^tlichen ©rmägungen unb Äonftruf= 


88) ogl. 32B 1932,2434 91r. 25: „^Derjenige, roeldjer non einem anberen er» 
madjtigt, bie 9tcd)te aus einer SBoljnungsbringiidjkeilsbefdjeinigung für beffen 9tecf)* 
nung gegen ©ntgelt einem Britten abjutreten, bas für bie Beräufjerung erhielte ©elb 
nur jum Seil abgefüljrt unb im übrigen für ficf) befjülten Ijat, madjt fid) nidjt bes 
Betrugs fdjulbig, roeil bie 9lnfprüdje, non beren Berfolgung er ben anberen abhält* 
keinen red)tlid)en Beftanb fjaben". 

89) 32B aaD. 

90) ^)irfd)bergs flufjnote 64 auf S. 332 über bie Stellungnahme ©rünfjuts ift 
offenficfjtlid) auf ein SDTi^oerftänbnis suriicbgufültren. 

91) Sie Strafbarkeit tjängc nad) geltenbem Stecht ja non bem Borfjanbenfein 
eines Bermögensfchabens ab unb ber fplle gerabc beroiefen roerben (S. 323) 

92) aaD. 
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tionen in bollern Umfang bernadjläffigt unb an bet abfoluten 9lbf)ängig= 
feit beS @trafrec^t§ bon bem SSefteEjen eines fubfcftiben 93ribatrecf)t§ fcft= 
gehalten, ©erabe biefer galt aber geigt, baff bie fdjcinbar fo finnbollc 
bermittelnbe ©heorie £itfchbergS lebten ©nbcS hoch noch im gibiliftifchen 
3tedht§gutbenfen ftecfen bleibt unb feineSmegS ju ©rgebniffen führt, bie 
fnir al§ befriebigenb beaeichnen fönnen. ©enn mir finb in ber Hat bet 
Meinung, baff in biefem bon 9t© 65, 99 entfchiebenen gall SBcftrafung 
megen bollenbeten 93 ) SetrugeS erfolgen fann unb muff. 9Sir merben 
ffräter noch ausführlich m m&n h^en 94 ), baff biefeS Ergebnis fidh M)on 
gmangloS mit ber folgerichtig burchgeführten mirtfchaftlichen tBetradjtungS» 
meife erreichen läfft, inbem man bie „tatfächliche 9Jtöglicfjfeit", ben gibil= 
rechtlich nichtigen StnffJtudj au realifieren, als fchujjmürbigen SBeftanbteil 
beS Vermögens im mirtfchaftlichen Sinne auffafft. @S hanbelt fi<h aI )° 
feineSmegS nur um bie grage, ob ein „offenfichtlich öitiöfer ©rmerb“ 95 ) 
ftrafrechtlich gefdjüfct Serben folt; benn bie gibilrechtliche 9?icf)tigEeit beS 
2 fnfhtuch§, um beffen 9 tealifierung ber ©etäufdjte gebracht mürbe, fann 
fi<h auS rein obfeftiben giöilrechtlichen ©rünben ergeben unb braucht nicht 
ben ^Beteiligten, febenfallS nicht bem ©etäufchten befannt gemefcn au fein. 
Slufferbem hat baS 9t© biefe ©tenae löngft überfdjritten unb bamit ben 
2Seg au einet anberen ^Beurteilung geebnet, bie auch bom SBillenSftraf» 
recht geforbert mitb. 3 um minbeften in Qufunft barf bie abfällige 3 b 
bilrechtliche 9tichtigfeit beS SlnfpruchS, um beffen mirtfdfjaftlich realifier= 
baren 9 Bert ber ©etäufchte geprellt mürbe, ben Häter, ber nach bem 
©mhfinben beS 93oIfeS gana offenfichtlich einen anberen betrogen h°t 
nicht bor ber betbienten tBeftrafumg bemahren. 

©iefe ©rmägungen taffen eS als ameifelhaft etfdjeinen, ob mit bet 
$itf<hbetg’fchen Sehre bon ber materiellen Slfaefforietät für bie ©nt= 
fcheibung ber grage nach ber begrifflichen Unabhängigfeit be§ Strafrechts 
bom gibilrecht in grunbfäbli<her £infic£jt biel gemonnen ift 96 ). gnSbe= 
fonbere taucht bie grage auf, ob bie SIfaentberlagerung bon ber 9ted)tS= 


93) nidjt blofj roegen (untauglichen) Berfucfjs; bamit roeidjt man bem ipro* 
btem aus. 

94) Bgl. unten 6.231 fg. 

95) fo ©rünfjut aaO. 

96) unb jmar trog ber Anerkennung eines felbftänbigen ftrafrechtlichea Ber» 
mögensbegriffs, ber uns aber gerabe noch nicht genügenb 00 m 3 ioilrect)t losgelöft ju 
fein fcheint. Unfere Bebenken liegen alfo gerabe in entgegengefetjter ^Richtung roie 
bie Kritik Btittermaiers (Ard). f. fRed)ts» u. 603 . Bhü.1936,553 ff-), ber bie Selbftän« 
bigbeit bes ftrafrecf)tlict)en Bermögensbegriffs lebiglich infofern anerkennen roill, „als 
bas Strafrecht ficf> aus ben fRedjtsgülern feine Sd)ut)objekte felbftänbig formuliert“. 
A3enn SRittermaier hierbei ausführt, bie erforberlictje Harmonie jroifchen ben Schuft 
funbtionen bes 3ioil» unb Strafrechts könne nur burcf) bie gleichartige Konftruktion 
ber in beiben ©ebieten ju fdjühenben 9ted)tsgüter erreicht merben, fo bebeutet bas ein 
klares Bekenntnis 5 U ber Cefjre oon ber begrifflichen Akjefforietät bes Strafrechts unb 
bamit jum jioiliftifchen Senken überhaupt. Ber Bekämpfung biefer grunbfätjlichen 
©inftellung ift unfere ganje Arbeit geroibmet. 


gutoertehung aitm frimiuellen ©ehalt im aufünftigen SEBiHenSftrafrecht 
nicht bajit führen muff, ben ©efidjtSpunft ber giöilrecptlichen 2Ibf)ängig= 
feit beS SlngriffSobjeftS bon feiner für bie ÜBeftrafung auSfchlaggehenbcn 
ÜBebeutung 311 berbtängen unb auch hinfidjHi^ beS SdjuhobjeftS eine 
freiere, fpegififch ftrafrechtl’<h e ®egriffSbeftimmung anauerfennen. äßenn 
man fcfjon bie' 9totmenbigfeit unb 3 u *äffigfeit einer felbftänbigen, b. h- 
bon aibiliftifchen Äonftruftionen unabhängigen SluSlegungSmethobe au= 
gibt, bann fann bie gleichmohl bertretene Sfbhängigfeit beS StrafredjtS 
bom 3ibilre<ht au f ber Seite ber Schuhobjefte 07 ) nur burch bie STuffaf= 
fung be§ Strafrechts als eines afaefforifdpen S(hubte<hts>, lebten ©nbeS 
alfo bod) nur burch bie Slnnahme einer begrifflichen Slfgefforietät gegen» 
über aibilrechtlichen gntereffen gerechtfertigt merben. ©S bebarf beShalb 
feiner näheren SBegrünbung, bafj unfere gtunbfäbliche ©iitftellung auch 
3 ur Sfblehnung ber bon ^irfcpberg bertretenen Sehre bon ber materiellen 
SIfgefforietät 98 ) führen muh 99 ), ©amit finb mir an bem 9 ßunft ange» 
langt, an bem mir baS ©ogtna bon ber 2tfgefforietät beS Strafrechts 
fchledjthin in 3 lr>e if e l stehen, inSbefonbere bie barauS für bie 93egtiffS= 
bilbung hergeleiteten golgerungen auf ihre 9ticf)tigfeit unb 3 lp ecfmäfjig= 
feit nachhrüfen müffen. 

8 . ©er erfte unb — fomeit erfichtlich — auch einige 100 ) grunblegenbe 
fBorftoff gegen bie allgemeine Einnahme einer begrifflichen STbpängig- 
feit be§ Strafrechts bom gtöilrecht erfolgte burch fp. a t) e r 101 ), ber 
bie Sehre bon bem fubfibiären, afaefforifdben ©harafter beS Strafrechts 
in ihrer uneingefchränften gorm als „offenfichtlich falfdj" begeichnet unb 
ihre begrifflichen golgerungen gerabe bort beanftanbet, mo fie fcheinbar 
unabmeiSbar finb, nämlich au f bem ©ebiet ber 93ermögenSbelifte, auf bem 
bie afgefforifche 9?atur beS Strafrechts meift ftillfchmeigenb unb ungc» 


97) fo hirfdjberg aaO. S. 349, ber eine toeniger formale, freiere, ftrafredjtlidie 
Betrad)tungsroeife für alle Sutbeftanbsmerkmale — mit Ausnahme ber Angriffs* 
Objekte — äuläfft; ogl. aud) 6.358. 

98) Bgl. in biefem 3ufammenl)ang neucrbings — ebenfalls gegen igirfcfjbcrg 
— Äempermann, 3StrA? 57,126 fg, insbef. S. 141: „5)as Strafredjt ift bistjer nie 
gut gefahren, roenn es fiel) oom 3ioilrect)t abhängig gemacht hat . . . Auch für ben 
Betrug kann es nicht auf ben unter feinen eigenen (Sefehen ftehenben Brojefj ber 
jioilrechtlichen Borformung ankommen.“ 

99) Babei roollen mir uns allerbings nicht mit Sinroenbungen befchäftigen, 
bie, roie 3 . B. bie Behauptung, es fei ein „logifdjer A3iberfpru<h“, bie einseinen 
Satbeftanbsmerkmale nach oerfchiebenen — aioilrechtlichen ober fpeaififcf) ftrafred)t* 
liehen — ©efidjtspunkten ausaulcgen, u. @. neben ber Sache liegen (ogl. $irfd)bcrg 
aaD. S. 349 mit Schrifttum). Bie ©mansipation bes Strafrechts ift burch ben Bor» 
tourf „logifcher SBiberfprüdje“ nicht oerhinbert roorben unb toirb in 3 ukunft noch 
roeniger hierburd) gehemmt merben. 

100) abgefehen oon Brauroeiler, ogl. oben S. 71. 

101) 3unäd)ft in feiner „Untreue", bann in ©S 104,100 ff. unb fchliefjlid) 
aud) im „Strafrecht bes beutfd)en Bolkes“ S. 69, ohne bafj jebod) 3 roifd)en begriff» 
lid)»formeller unb materieller Ak 3 efforietät unterfcfiieben roirb. 
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prüft unterteilt toerbe. ©S fei freilich burchauS möglich, baff bie ein* 
jeine StrafrechtSnorm gerabe ein beftimmteS gibilred)tlic£)eS 58erf|ältni-j 
gu frühen unternehme, ober logifch unb foftematifch notmenbig fei bies 
nicht. 

„Es ist durchaus eine Frage der rechtspolitischen Zweckmäßigkeit, 
ob sich das Strafrecht in die Gefolgschaft des Zivilrechts begeben soll, und 
mir scheint dies Unternehmen unzweckmäßig. Freilich müssen Strafrecht 
und Zivilrecht im Ergebnis zusammenstehen, aber das Strafrecht ist nicht 
dazu da, die einzelnen ZivilrechtsUistitute in ihrer technischen Ausprägung 
seinen Straftatbeständen zugrundezulegen. Die Strafe ist die letzte, wuchtigste 
Bewährung der Rechtsordnung, sie muß also jedenfalls die Hoheit des 
Rechts über den Verbrecher bewahren, gerade im Bewußtsein der Rechts- 
gemeinschaft ... Zu diesem Zweck bedarf aber das Strafrecht einpräg¬ 
samer, plastischer Verbrechenstatbestände. M.a.W. das Strafrecht muß 
volkstümlich sein, wenn es seinen Zweck nicht zum guten Teil verfehlen 
soll,, während dies allerdings vom Zivilrecht nicht gefordert werden kann. 
Knüpft das Strafrecht allzusehr an Zivilrechtsinstitute an, so muß es kom¬ 
pliziert, damit undurchsichtig und für seine Zwecke weniger geeignet 
werden. 11102 ) 

®amit ift gum erftenmat bie grage ber begrifflichen Slfgefforietät beS 
©txafrechtä bom Stanbpunft ber (neu auSgerid)teten) redfjtSpolitifchen 
3tnecfmäfeigfeit aufgegriffen, b. h- allgemein in baS richtige Sicht geriicft 
unb mit fftecht berneint tnorben. hierin liegt baS grofje 93erbienft 
fBiaperS, bem toir infolueit burchauS beitreten; benn tnaS er gunädjft 
lediglich an einzelnen ^Begriffen ber SßermögenSbelifte barftellt, tnirb burch 
bie fpätere Sdjilberung ber gefamten einfchlägigen fRechtfprechung als 
grunbfähti«h richtig beftätigt. Slber nicht nur auS 3toetfmähigfeitSgrün= 
ben, fonbern auch au§ grunöfäfelichen ©rtoägungen muff biefe „3tr = 
lehte, bie toie fetjr biele f£>inge, bie gang befonberS plaufibel erfcheinen, 
gang befonberS falfch finb", befämpft toerben. ®enn fie geht, mie £>. 3Kat)er 
im eingelnert toeiter barlegt 103 ), bon ber heute übertounbenen Sßorftellung 
au§, „baff boch guerft baS ^ubibibuum mit feinen Rechten ba fein müffe, 

102) Untreue©. 120; ogt. bagu aud) Strafrecht 6.74: „Sas Strafrecht muff 
. . . oolkstümlid) in einem gang beftimmten Sinne fein, benn es f)<U bie ©eltung 
ber Sittenorbnung oor ben illugen ber ‘Botbsgcmeinfcfjaft roieber h er 3 u f te H <n • • ■> 
feine roefentlicfje Funktion befteljt eben mit barin, ©inbrucfe gu machen. ©s nerfetjtt 
feinen 3roeck, roenn es nicht feinem unmittelbaren Sntjalt nach oerftanben roirb." Sgl. 
auch Sahnt (©runbftagen 6.106): „Sie ©efetje, aud) bie Strafgefehe, falten heute 
. . . bem ungelehrten 'Bolksgenoffen unb bem 9ticf)ter burd) einfache unb lebenbige 
SJBorte bas SBefen ber Singe begeidjnen. Sagu bebarf es einer bilbfjaften unb 
plaftifcf)en Sprache ..." So auch SörrS.83; agl. ferner tjreisler, ©ebanken gur 
Sedjnik bes roerbenben Strafrechts unb feiner Satbeftänbe, 3Str$B, 55,503. 

103) Sabei können mir hier ben rcdjtsphilofophifdKit ©efidjtspunkt einer 
übergeugenben IBegtünbung bes tRedjtsgroangs nidht weiter oetfolgen, fonbern roollen 
lebiglich gur Marftellung betonen, bah toir i> cn SRechtsgroang nidjt als SBefensmerk* 
mal unb “ßorausfegung bes Stedjts anerkennen (ogl. Untreue S. 117 ff.). 
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erft bann fönne ber Staat fomtncn unb fie ftrafredftlid) fdjühen" 104 ), unb 
fie gelangt fo gu ber Stuffaffung ber SSermögenSberbrechen als Singriffe 
auf SBermögenSrcchte. SDabci inerbe aber berfannt, bah bie 3tecf)tSorb= 
nung nicht nur burch baS 2Jtittel beS fubfeftiben 9tecf)tS, fonbern auch 
burch atibere SKittel SebenSgüter, unb gmat auch 93ermögenSintereffen, 
fdjühen fönne. ©erabe bie allgemein übliche SBefdjränfung ber Slfgefforietät 
auf StermögenSinterefjen fei im ipinblicf auf § 823 2lbf. 2 390533 prob!e= 
matifch; auch bei ih nen b Q be ber ftrafrechtlicfje Schuh ber SßetmögenS= 
fphäre, ber gefc^id^tlich überhaupt ber ältere fei, burchmeg feine Selb= 
fiänbigfeit behalten 105 ). 

Schon biefe furge Sfiggierung ber grunbfäiglichen dinfteQung Iäfgt 
eS al§ felbftberftänblich erfcheinen, bah bie grage ber ftrafgefe^Iicfcert 23er= 
meifung auf gibilrechtliche ^Begriffe unb ftonftruftionen mit befonberer 
Sorgfalt bon fp. URaper erörtert lnirb. Sn biefer fpinfid)t finb feine 
SluSführungen 106 ) methobifcf) borbilblich, gleich Inie man fid) im eingelnen 
gu ben getoonnenen ©rgebniffen ftellen mag, bie (ebenfalls lneitgef)enb bie 
•Bottoenbigfeit einer SSerfelbftänbigung ftrafrechtlicher ^Begriffe, g. 23. beS 
23eboItmä<htigten, beS SßermögenS, ber Verfügung, beftätigen. fRamentlich 
für ben ftrafrecf)tlic^en SSermögenSbegviff lnirb bie 23ebenfIicE)feit ber Sehre 
bon ber begrifflichen Stfgefforietät ausführlich unb übergeugenb unter 
Betonung ber „realiftifchen 9?atur" unb beS „fragmentarifchen ©runb* 
charafterS aller Strafgefehe" 107 ) bargelegt unb bie äMnbingfdje Sluffaf» 
fung eineS ftreng „juriftifdjen SSermögenSbegriffS", ber bann meift i. S. 
beS 3ibilreci)tS Oerftanben gu Inerben pflegt, als petitio principii 108 ) abge= 
lehnt. ©S gehe nicht an gu behaupten, eS fönnten nur „fftechte" unb 
nicht faftifdje 3nftänbe gefchüht inerben. Senn in bem 2lugenblicf, in bem 
baS Strafrecht einen tatfächlichen 3uftanb fdfühe, toerbe er eben gu einem 
rechtlichen 109 ). Skm biefem Stanbpunft auS berneint £>. SUfaper nicht nur 

- i .i. t 

104) ®S 104,105. 

105) Untreue S. 152, ©6 104,105, insbef. S. 109; er bejaljt fogar eine oom 
3ioilrecf)t obrocidjcnbe Uluslegung bes SBortes „fremb", oljne bamit bas alte ftraf* 
redjtlidje ©igentum roieber cinfütjren gu roollen, betont anbererfeits aber, bajj § 266 
St© 1 © (a. 3\) nad; ber itjm gugrunbeliegenben gioiliftifdjen illuffaffung ausgulegen 
fei (S. 117 9Tote28).- 

106) ogl. g. 'S. bie SOtaljnung (Untreue S. 85): ,,‘Berroeift man im ©trafredjt 
auf gioilrcd)tlid)e “ßerljältniffe, fo oerroeift mau öfter redjt unbebadjt auf feljr pro= 
blematifdje fragen". Sgl. aud) ©riinbut, Urank^Seftgabe S. 19: „91ur bei einem 
Stinimum oon 3bentität ber red)tlidjen Segriffsbilbung ift eine einljeitlidje unb 
gugleid) gegenüber ben Aufgaben ber tRedjtsanroenbung elaftifdje 9ted)tsorbnung 
benkbar.“ S. 25: „9tur bei klarer ©rfaffung ber eigentümlichen ftrafredjtlidjen 9led)ts> 
anroenbung laffen fid) bie 3ef)ler oermeiben, roeldje fid) bei einer unkritifdjen Scgug* 
nähme auf ftrafred)tsfrembe Sebeutungsgufammenhänge einftellen“. 

107) ogl. Untreue S. 121,155 unter $inroeis auf Sinbing. 

108) aa9. S. 152. 

109) roenn aud) primär kein fubjektioes 9ted)t entfteht; fekunbär entfteht fogar 
ein fold)es, roie fich aus §823S© I B ergibt. Samit ift ber Sag SHafchkes (S. 202) 
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bic Übertragbarfeit be§ äitiilted)tlicf)en BermögcnSbegriffS auf baS ©traf* 
xecfjt 110 ), fonbetn er beftreitet auch bie ©jifteng eineS einheitlichen ftraf* 
rechtlichen BermögenSbegtiffS; ftatt beffen entmicfelt er einen befonberen 
SSegriff beS ftrafrechtlichen BermögenSfchabenS, bet auch bie Serücffi<hti= 
gung mirtfchaftlicher ©rmäguugen ermöglicht, beStjalb aber nicht i. ©. 
einer hetabfepenben Bemertung als „mirtfchaftlicher", b. h- f>lßfe »tat* 
fachlicher" begriff bem „inriftifcfjen", b. h* äiöilxechtlichen gegenüberge* 
{teilt merben bürfe. ©enn biefer fog. mirtfchafttiche ober fa!tif<he Ber* 
mögenSbegriff „ift genau fo furiftifcf) mie bet BermögenSbegriff beS 3i= 
bürechtS" 111 ), nämlich ffegififcf) ftrafrechtlichex Batur. 

©leichgeitig mirb bamit ber ©ntmicflung einer neuen juriftifchen, 
nämlich fpegififh ftrafrechtlichen BegtiffSbilbung bet SBeg gemiefen: 
©runblage berfelben fei mebet bie Umfhteibung beS BermögenS im 8'= 
bilrecht noch ein begriff ber BolfSmirtfchaftSlehre, fonbetn bie Saien* 
borfteltung, bet natürliche ©P to <h g e b r a u cf) be§ täglichen 2e= 
benS, ber allerbingS gu einem 3ied)tSbegriff „ g u g c f <h ä r f t " merbe, 
unb gmar im ©trafrecfjt burcfjauS unter Beibehaltung ber bort notmen* 
bigen realiftifheren SlnfhauungSmeife 112 ). ©ie Slblehnung ber begrifflichen 
9Xfgefforietät beS Strafrechts mirb alfo ergängt burch bie SluSbilbung 
einer felbftänbigen ftrafrechtlichen BegriffSbilbung, bie fomohl ben be* 
fonberen Bebürfniffen beS (Strafrechts als auch ben ©rforberniffen einer 
tmlfStümlidhen, plaftifdhen, allgemeiuüerftänblichen ©efepeSfprache 9tecl)= 
nung trägt. ©3 ift intereffant, bie lebten @nbe§ grunböerfchiebene Be* 
tractitungSmeife $. 2Rat)erS unb ^irfcfjbergS gegenüberguftellen unb ihre 
©egenfäblichfeit gu betonen, obmohl ihre ©rgebniffe offenfichtlich nicht 
allgu feht boneinanber abmeichen. Hirfd)öerg geht bom Briüatrecht auS, 
inbem er grunbfäblicf) au bem ©rforberniS bribatrechtlicher Borformung 
unb bamit an ber Slbtjängigfeit beS ©trafrechtS fefthält; er begnügt fich 
gmar meitgehenb mit einem „geringeren Btafs gibiliftifcher ©alonfäf)ig= 
feit", fehrt aber in bem ermähnten ©rengfall unb gang allgemein auf 
ber ©eite ber ©djubobjefte gut unbebingten Binbung beS Strafrechts 
anS 3ibilre<ht gurücf. £. Btaper bagegen legt ben natürlichen ©brach* 
gebrauch ber ftrafrechtlichen BegtiffSbilbung gugrunbe unb berlangt — 
nicht, mie ^irfdjberg, einen „geringeren ©rab pritiatrechtlichet Botfor* 
mung", bielmehr — eine nach ben befonberen Bebürfniffen beS ©traf* 


abgeleljnt „(Der kriminelle ©cf)utj bes Strafrechts ift eine Steigerung bes gioilen ; 
ogt. auch S). 3Jtager ©S 104,109: „S>ie <£int)eit ber 9ted)tsorbnung leibet unter biefem 
Verfahren nicht. 9Tur barf man bie 9ted)tsorbnung nicht erft im 'S©® fudjen unb 
hinterher im Strafrecht ihre Sanktion, fonbern man muh fie jugleicf) in beiben 
fuchen.“ ■ 

110) Über biefen nur ktaffifihaiorifchen (Begriff ber 9techtslef)re ogl. Untreue 
S. 149 ff. 

111) aaO. S. 166. 

112) ogl. ausführlich aaD. S. 166,167. 


red)t§ fich ridjtenbe rechtliche „3uf<härfung" beS Begriff», ©iefet in bie 
2lugen fpringenbe ©egenfah bcS jemeiligen SluSgangSpunfteS ift für bie 
Störung unferer gragefteHuug bon größter Bebeutung, unb fchon bie 
borermähnte ©egenüberftellung genügt, um ber Sluffaffung H- BtaperS 
unbebingt ben Borgug gu geben. SBir haben bereits in anberem 3 U= 
fammenhang auf bie 2Bicf)tigfeit ber grage hingemiefen, ob bet ftraf* 
rechtlich erhebliche 2ßirflicf)feitSauSf<hniit überhaupt nur auf bem Ummeg 
über baS 3iöilrecf)t begrifflich erfaßt merben barf 113 ) ober ob eS nicht 
notmenbig unb richtiger ift, bireft auf bie £ebenStatfa<hen gurücfgugreifen 
unb bie ftrafrechtlichen Begriffe unmittelbar ber SBirflichfeit nachgubilbeu; 
unb mir gögern nicht, auch in biefem 3 u f am mcn£)ang uuS für bie Bot* 
menbigfeit unb S^erfmäfeigfeit ber leiteten SJluffaffung gu entfcheiben. 
©er Umftanb, bah &eibe SetrachtungSmeifen möglichetiueife gu bemfelben 
Ergebnis führen, barf bie ©rfenntniS nicht trüben, bah eS fich ^iex um 
©egenfäpe ber 9iid)tung hanbelt, bereu Bebeutung nicht unterfdjäbt mer* 
ben barf unb bie eine gtunbfäbliche ©ntfcheibung erforbern. ^ebenfalls 
gilt bieS bann, menn man bie $robIemftelluug nicht, mie $. 2Baper unb 
Hirfdfberg, üotmiegenb auf ben ftrafrechtlichen BermögenSbegriff be* 
fchränft, fonbern fie in bem meiten 9tahmen betrachtet, mie er unferer 
Arbeit gugrunbeliegt. ©ie rechtSpolitifche Bebingtheit ber ©ntfeheibung 
burch grunbfähliche 2lnfchauungen über ba§ SBefen beS ©trafrechtS ergibt 
fich u - a. fehr beutlidh barauS, bah t> er ©inlnanb einer petitio principii in 
bem ©treit ber Bieiuungen eine grohe 9ioIle fpielt. £. Btaher befämpft 
mit ihm bie Binbingfche Stuffaffung, bah nur BermögenS=„Dte<hte" ftraf* 
rechtlich gefchü^t merben fönnten, unb £irfd)berg berteibigt bamit baS 
Ergebnis ber ©ntfeheibung 9t© 65, 99, inbem er ben ©egnern ber 2ln= 
ficht, bah hinfichtlich gibilrechtlich nichtigen, aber mirtfchaftlich realifier* 
baren Slnfprüchen fein Betrug begangen merben fönne, eine petitio 
principii bormirft. SDie 9tichtigfeit ber berfcfiiebenen Bteinungen läfet fich 
eben an £anb ber eingelnen Beftimmungen beS ©t©3 allein nicht über* 
geugenb uachmeifen 114 ); bielmehr fjängt bie ©ntfeheibung bon grunbfäh* 
liehen ©rmägungen über baS SBefen beS ©trafred^tg ab, über bie 3mecf= 
mähigfeit ober gar Botmenbigfeit einer fpegififch ftrafrechtlichen Begriffs* 
bitbung ober beS gibiliftifcffen ©enfenS unb bon ber ©rfenntniS ihrer 
re(f)t3politifchen $intergrünbe. 

9. llnfere Hoffnungen, auf bem bon H- Btaper ffiggierten SBeg all* 
gemein bie begriffliche Binbung ber ftrafrechtlichen SutbeftanbSmerfmale 
unb baS gibiliftifdje ©enfen im ©trafreefü gu überminben, berftärfen fich 


113) Htnlägtid) ber Unterfd)cibung jroifdjen ed)ter unb unedjtcr (Berroeifung; 
ogl. oben 6.30. 

114) ©s fei ober fdjon fjicr beiont, bah £>• SHager grunbfäglid) 9tccf)t bot. 
roenn er — abroeid)cnb oon 9t© 35,339 — über bic 3ugd)i>righeit ber in §266 
9tr. 1 Sl©(8 (a. SJ.) genannten (perfonengruppen nidjt bie (Borfdjriften bes (8©(B 
entfdjciben (affen mill; ogl. hierüber unten S. 223. 





mit ber geftfteHung, baff bie fiepte Don ber afgeffotifchen fRatur beS ©traf* 
rechts auch Bon anberer ©eite einer Äritif untergogen morben ift unb baff 
bie (Segnet biefer 2luffaffung fid^ neuetbingS fdjeinbar gu fammeln Be* 
ginnen, ©o menbet fiep B. $iBfel 115 ) gegen baS „Sdjlagmort in fcpman* 
fenber ©eftalt" Bon ber afgefforifd^en, fomplementären, fefunbären, fub* 
fibiären ober fanftionären 9?atur beS Strafrechts, baS bod) gefd^id^tlidE) 
girnn midEjtigften llrbeftanb beS BecptS aller Bölfer gehöre unb bogmatifd) 
mie nach feiner fogialen Bebeutung al§ gtunblegenb michtiger, fel&ftän* 
biger Xeil ber BechtSorbmmg gleichberechtigt neben ben anberen grofjen 
BecptSgebieten ftehe. ähnlich hebt 2Regger 116 ) perBor, baff baS ©trafrec^t 
„felbftänbige BecptSmirflichfeit" fei, bafs eS fouBerän beftimme, melcpe 
Hanblungen eS in feinem ©ebiet gut ftrafrecptlicpen Bepanblung gulaffen 
molle unb bamit bie „Betfehlte Sehre" Bon feiner fefunbäten Statut mi= 
berlege, mie fie inSbefonbere Bon Sifgt Bertreten pabe. 33erücfficf)tigt man 
fobaitn, bafj fich in neuerer 3 e it Sobe 117 ) fpegiell für unfere grageftel* 
lung auSbrüdflicp Bon bem ©ogma ber Slfgefforietät IoSgefagt unb betont 
hat, man fönne nicht behaupten, baff bie formen beS Strafrechts megen 
ber etmaigen ©leichpeit beS gefcpüpten ©egenftanbeS bem bürgerlichen Stecht 
gegenüber afgefforifcp unb bcSpalb (!) bie ftrafrechtlichen ©atbeftanbS* 
merfmale Bon giBilrechtlichen Gegriffen abhängig feien 118 ), fo pat ** 
mirflicp ben Slnfcpein, als fei bereits Bot 1933 in bie gefchloffene Sehre 
Bon ber begrifflichen Slfgefforietät beS Strafrechts eine große Brefcpe gc* 
fdhlagen morben. ©iefer ©inbrucf mirb neuerbingS auch noch burdj einen 
bemerfenSlnerten Sluffap Bon öartenftein 119 ) beftätigt, ber bem allgemei* 
nen ©trafrecht ba§ ©eBifenftrafrecht gegenüberftellt unb nur IeptereS als 
in hohem SRaffe fefunbäreS Strafrecht begeicpnet, mäprenb bie ©aibe* 
ftänbe, b. p. bie eingelnen ©atbeftanbSmerfmale beS St©B in erfter 
Sinie ftrafrechtlicher IRatur, alfo felbftänbig unb einer freieren, Bom 
3iBilrecpt abmeichenben Auslegung gugänglidj feien. 

Bei näherer Betrachtung geigt fich iebodj, baff unfere Hoffnungen in 
biefer Hinfidht fehr enttäufd^t merben. ©enn im ©tunbe hobelt e§ fich 
bei biefen ©intnenbungen lebiglich um bie bereits ermähnte $ritif ber 
ÜRormentpeorie BinbingS burdj Wad) unb t5ranf, b. p. um bie 3urücf* 
meifung ihrer Übertreibungen pinficptlich ber natürlichen, unabhängig Bon 
einer 3tedE)tSorbnung beftepenben SebenSgüter, alfo um bie ©infcprän* 
Jung ber SlfgefforietätSlepre auf baS ©ebiet ber BermögenSbelifte, bgm. 


115) 2ef)rburf) S.6; Strafrecht 16- 3! ausführlich; ogl. auch Wolf, Strafrecht* 
liehe Schuiblehre IS. 121: „2)amit fall nicht elroa bie fekunbäre Statur bes Straf¬ 
rechts proklamiert werben. 93on (ogifeher (Priorität ber Stedjtsbegriffe oor ben 
Strafrechtsbegriffen kann keine (Rebe fein ..." 

116) Strafrecht S. 174. 

117) 3rank»5eftgabe6.35; ogl. auch in Ceipj. Äomm. S. 4,24. 

118) mie bamais (1930) bie allgemeine Süteinung annehme. 

119) ©ereehtigkeit unb Stedjtsficherhcit, $eoifenarehio 1936,156 ff. 
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auf bie auS anberen BecptSgebieten angeblich unBeränbert entlehnten 
StecptSbegriffe. ©S hätte fchon nachbenflich ftimmen müffen, baff fiep gerabe 
Sranf, ben mir fchon mieberljolt als Anhänger beS giBilrechtlichen ©en* 
fenS im Strafrecht ermähnt haben, unb B. Hippel, bet fogar ben Bon 
granf anerfannten „fpegififcp ftrafrechtlichen" Begriff beS '©emaprfarnS 
ablehnt 120 ), gu Wortführern biefer ßritif gemacht haben, gm übrigen 
gibt b. Hippel auSbrücflich gu, baff ftrafgefehlicpe Bermeifungen auf baS 
3ibilre<ht häufig Borfommen unb eine begriffliche Slbpängigfeit beS 
Strafrechts begrünben unb baff man in biefen fällen Bon einer „bog* 
m a t i f cf) e lt Slfgefforietät" reben fönne 121 ). ©arauS aber ergibt 
fich, baß mit biefen ©inmenbungen gegen bie SlfgefforietätSlepre für un= 
fere grageftellung nach bem BerpältniS ber gleidjlautenben Begriffe in 
beiben BecptSgebieten nichts gemonnen ift. Senn an ber begrifflichen 
Slbpängigfeit beS Strafrechts Born 3ibilrecE)t mirb grunbfäplich feftqe* 
halten. 

©ine gemiffe, aber aud) nur fcheinbare SluSnapme pierbon macht 
lebtgluh. Sobe, ber bie fiepre Bon bet afgefforifchen Batur beS Strafrechts 
fcplecptpin, alfo auch pinficptlich ber begrifflichen Folgerungen ablehnt, 
fachlich aber an ber Slbpängigfeit ber ftrafrechtlichen ©atbeftanbSmerfmale 
Bon ben gleichlautenben Begriffen beS 3imIre<htS feftF»ä!t unb biefe 
Bmbung lebiglich etmaS auberS, nämlich mit ber Bon ihm fog. „Blan* 
fettnatur" beS Strafrechts begrünbet 122 ), «ßraftifch übernimmt er 
beSpalb auch bie ©rgebniffe feiner früheren Arbeit, in bereu SWittelpunft 
er baS ©ogma ber Slfgefforietät geftellt hatte, unb fucEjt fie lebiglich bureb 
fettere Seif^ieBfäüe 311 unterbauen. 93on i^nen brauchen tuir nur ben 
Begriff beS Beooilmäcf)tigten i. ©. beS § 266 fRr. 2 St©B (a. g.) per* 
auSgugreifen, um nadfoumeifen, bafe bie Sepre Bon ber Blanfet'tnatur 
ber ftrafrechtlichen formen in gleicher Weife gut Slbpängigfeit beS Straf* 
rechts fuhrt mie ber ©runbfap ber Slfgefforietät. ©er ftrafrecptliche Be* 
9 r ‘ff beS BeBoltmächtigten, mie er Bon ber neueren Becptfprechung beS 
Jt© entmicfelt morben ift unb ber in ber ©at einen entfepeibenben gort* 
Icpntt auf bem Wege ber ©mangipation beS Strafrechts barftellt, mirb 
Bon Sobe m Bollern Umfang abgelepnt, unb gmar mit Slrgumenten, bie 


izu; lcegrouet) 237 ff. 

n f ad)lid,c Wichtigkeit fei bamit nichts gefagt; ogl. auch 

oon £ifjt 25. (Jlufi. S. 9 OTote 6, bet bies ebenfalls ausbrücklid) jugibt, obroohl er 

SäU eitS ° n 061 af,3cffori W^ ckunbärcn 9Iatur bcs Strafrechts in oollem Umfang 

Mrf . r 122 ) Srank^eftgabe 6.36: „®troas gang anberes als ^Ihgefforietät unb oon 
nl rl' 011,9 ® cr W ,eben ' abcr ltdnbig mit ihr oerroechfelt, ift bie (Blankettnatur 
oerfdjiebener (Rormek bes öffentlichen, insbef. bes Strafrechts bort, roo biefe ber 
mr.w U A? bU s rd) ® e9n ff« bcs bürgerlichen «Rechts bebürfen, roo fie ®inricf)iungen ber 
Prioatrechtsorbnung ergretfen. 3nforoeit geben fie ben öffentlich-rechtlichen 9Tormen 
biefe'tfo^crlnhen beftimmten 3nhalt unb finb baper notroenbig oon Sinflufe auf 

Scune, Befreiung bes 6irafrei^t9 y 




auSfchliehli<h bem günlredjtlichen ©enfen entnommen unb beShalb hier 
völlig unbrauchbar finb 123 ). 3mat foH niefit berfannt merben, baff Sobe, 
bet fic^ febit um bie Klärung unfetct grageftellung bemüht t)at, im 
eingelnen mand) brauchbaren ©efidjtSpunft gut Beleuchtung beS 5ßto= 
blemS neu heranbringt, in gtunbfäblidjet $infid)t aber [teilt feine Arbeit, 
inSbefonbere bie 2ef)te non bet Blanfettnatur beS Strafrechts, gegenüber 
ben ©rgebniffen feinet früheren llnterfudjung feinen bat. ©enn 

al§ gortfchritt fann bie ©tfeigung beS AfgefforietätSbogmaS burd) bie 
Sehre bon bet Blanfettnatur motjt faum angefptochen merben, eS fei 
benn, baff man eine gemiffe 3u*ücfbrängung beS BedjtSgüterfchubgebam 
fenS als folcfjen buchen mill. güt baS BetlfältniS bet Begriffe änbett 
fich aber bamit nichts; im ©egenteil, bie nachbrücflid) hetborgel)obene 
Blanfettnatur beS (Strafrechts fd)led)thin eröffnet erneut unb fogat in 
Weiterem Umfang bie STOöglichfeit, ja, fie betleitet bircft bagu, nicht nur 
auf bet ©eite bet Schuhobjcfte, fonbetn gang allgemein, auS bet gleichen 
Begeicfjnuug auf bie fachliche ^bentität bet Begriffe gu fchliefen. ©e= 
mifc ift Sobe bet ©efafjt einet betartigen, burd)auS üblichen Betallgemen 
netung, bie et fdjon früher erfannt hntte, auch hier nicht erlegen 1-4 ); 
aber bie Sütgung feinet früheren — offenbar als meniget midjtig am 
gefehenen —• Ausführungen gu ben eingelnen Beftimmungen beS 
®©B©B, bie für bie richtige Beleuchtung unfetet grageftelluug unb für 
bie ©ntfdjeibung gugunften einet felbftänbigen ftrafrechtlidjen 8egtiffS= 
bilbung bod) gmeifelloS bon Bebeutung finb, mirft fich meitig förberub 
auS unb gibt ben Befürchtungen einer allgufeht in pribatrechtlichen 
©ebatifengängen befangenen BetrachtungSmeife neue Bohrung. 

©o feht mit bemnadj bie Ausführungen SobeS bei bet ©arftellung 
bet ©mangipation bet eingelnen Begriffe gu berücffichtigen hö&en, fo me= 
nig bütfen mit unS mit feinet gtunbfählichen Stellungnahme gu um 
fetem B r °blem guftieben geben. Bielmeht miiffen mit boterft miebet 
gu bem Ergebnis IKapetS gutüdfehten, bet al§ eingiget auS bet Ab= 
lehnung bet AfgefforietätSlehre entfcheibenbe Folgerungen für bie Be= 
gtiffSbilbung gegogen unb fich — menn auch nur in befdjränftem Urm 
fang, fo bod) — mit gutreffenben gtunbfählichen ©tmägungen als Bor= 
fämpfet für eine fpegififd) ftrafrechtliche BetrachtungSmeife unb AuS= 
IegungSmcthobif etmiefen h fl t- Selbft f3itfd)betgS Sehre bon bet ma= 
teriellen Afgefforietät beS Strafrechts unb bet geringeren gibiliftifchen 
©alonfähigfeit bet fttaftechttidjen ©atbeftanbSmerfmate ift gegenüber bem 


123) aaO. 6.52; ogl. unten S. 217. 

124) ogl. aa£>. 6. 60: „$ie bisherigen Ausführungen taffen erkennen, oah 
nichts roentger als eine Übereinftimnrung ber ^Regelung ber bürgerlichen fRechtsorönung 
unb ber ber ©trafredjtsorbnung befiehl. 3)iefe roirb auch bet ber ‘Berfcbcebenbeit ber 
Sroccke, bie beibe fRechtsorbnungen oerfolgen, nicht butchroeg möglich fein. Sie (ge= 
meint ift: bie ‘J5erfd)iebenheit; rid)tigcr mürbe man fagen: bie 35inbung) barf aber 
nicht über bas unbebingt notroenbige 9Ra& hirtausgehcn.“ 


Stanbpunft SobeS als gortfchritt i. ©. einet Befreiung beS ©trafted)tS 
auS gibiliftifhen BegriffSfeffeln gu begeichnen, obloohl mir anbererfeitS 
feinen 3^ e if e t batübet gelaffen haben, bah bie Auffaffung £>. HJtaperS bon 
ber ftrafgefelglichen „3ufchätfung" eines bem natürlichen Sprachgebrauch 
entnommenen Begriffs gegenüber ber ©heotie ßirfchbetgS bon bem ge= 
tingeten ©rab ptibattechtlichet Botfotmuitg unbebingt ben Borgug ber= 
bient, ©enn nur jene ermöglicht eine mirflid) felbftänbige, fpegififd) 
ftrafrechtliche BegtiffSbilbung unb macht ben üblichen Urnmeg über bie 
gibiliftifche Borformung ber Begriffe entbehrlich- Ob allerbingS $. fBaper 
abmeichenb bon B© 65, 99 benjenigen, ber einen anberen um ben ©rlöS 
gibilrechtlicf) nichtiger Anfprüdje prellt, als Betrüget beftrafen, b. h- gi= 
biliftifchen 3ufälligfeiten feinen entfeheibenben ©influf auf bie -gtage 
ber Beftrafung eiiträumen mill, erfcheint gmeifelfiaft 125 ). Sollte ber ©e= 
ficf)töpunft beS SchuheS gibilrechtlichcr 3te<htSgüter — beim nur um ihn 
hanbelt eS fich im ©runbe bei jenem ©rengfall — fo [ef)r betont merben, 
bah er ber Slntiahme eineS bollenbeten Betrugs entgegenftünbe, fo müh= 
ten bie Ausführungen BtaperS über bie fs'tage ber BegriffSbilbung, 
bie mir grnnbfählid) als ridjtig unb borbilblid) anerfannt haben, burd) 
eine ftärfere Betonung ber mirtfchafflich^iatfächlichen BetrachtungSmeife 
ober beS friniineHen ©ehaltS, alfo burdh bie bom äBiflenSftrafrecht gefor= 
berte Afgentberlagerung auf bie Betätigung bes berbrccherifchen BüiHenS, 
ergängt bgm. geänbert merben 126 ). 

10. ©ainit fönnen mir uufere llnterfnd)ungen über bie begrifflichen 
Ausmirfungen bet AfgefforietätSlehre, inSbefonbere über bie Berfu^e, 
troh grunbfählicher Anerfennung ber fefunbären 9?atur beS Strafrechts 
gu einer ben befonberen Bebürfniffen beS Strafrechts gerecht merbenben 
BegriffSbiIbungS= unb AuSlegungSmethobe gu gelangen, borläufig ab= 
fchliehen. ©ie mit ber AfgefforietätSlehre gufammenhängenben ©efi<htS= 
punfte für bie Knebelung ber ftrafrechtlicfien SatbeftanbSmerfmale an 
gibilrechtliche Begriffe unb bie BJöglidjfeiten ihrer Befreiung bon bem 
„3och" beS gibiliftifchen BechtSbenfenS finb im mefentlidjen aufgegeigt, 
gum ©eil fogat bis gu ©ntfcheibungSfragen fonfretifiert, bie lebten ©n» 
bes bon redhtSpolitifdjen ©runbborftellungen über baS SBefen beS Strafe 
rechts abhängen. ©ieS gilt bor allem für bie grage, mel^e Bebeutung 
bem ©ebanfen beS gibiliftifch auSgerichteten BechtSgüterfhubeS einge= 
räumt unb mie fein BerfiältniS gu bem im 9SillenSftrafrecht auSfd)lag= 
gebenben ©efi^tSpunft ber berbrccherifchen ©efinnung, beS friminellen 


125) 2Bir möchten aiinehmen, bah er D0| i feinem bamaligen Stanöpunht aus 
bet nichtigen An|grüd)e.n keine iBermögensfchäbigung annimmt; jumal er bie ©ül= 
tigkeit ber jioilred)tlichen 3?o(lmad)t als Aorausfehung für bie beftrafung roegen 
Untreue anerkennt; ogl. bruns (1931) 6.28. 

126) Echten ©nbes greifen mir bamit auf bie Unterfdjeiöung Schroebers: be» 
ftrafung bes „Srfolgs“ (ber 91echtsgutDerlehung bgm. «gefährbung) ober „ber £anb= 
lung", bes bem berkehr unfittlid) erfcheinenben 2uns gurück. 




©etjaltS ber tpanblung geftaltet merben foll. Sn biefer ^jinfid) fanu für 
unS fein 3>t>eifel begehen, baff „juriftifche", b. h- aiDilrechtliche gufällig» 
feiten einer Dom gefnnben SolfSentpfinben geforberten Seftrafung nicht 
mef)t entgegensetzen bürfen unb baff bie bisherige Sefjre Don ber begriffe 
liehen ober materiellen Sffgefforietät mit bem SßiElenSfttaftecht infofern 
nicht bereinbar ift. 2Iud£j ©alias 127 ) hält offenfichtlicf) bie „afaefforifche 
Rolle, in bie baS Strafrecht burcf) bie Sehre bom RedftSgut als fonfretem 
SerlehungSobfeft gebrängt' mirb", für menig gjücflid^ unb amecfmäjfig 
unb betont, baff für bie aiDilrechtliche unb ftrafredjtliclje ^Beurteilung je» 
meitS Derfcijiebene SetracljtungSmeifen nottoenbig feien, ©benfo läjft fich 
Sahm 128 ) burdj bie „übliche, auf fcfjtoadtjen güfjett ftetfenbe SemeiSfül)= 
rung auS bet angeblidf) (!) af^efforifdCjen Statut be» ©trafrecfgS gegen- 
über bem bürgerlichen ^ted^t" nicht überjeugen. ÜJtit ber Slfaentoerlage- 
rung bon ber RechtSgutSDerlctmng gur igflichtmibrigfeit als ben baS 2ße= 
fen beS SerbrecfienS beftiinmenben gaftoren ift bie micfitigfte SBrücfe, über 
bie gibilrechtliche ©ebanfengängc bi^fjer in» ©trafred)t einbrangen, — 
menn auch nicht abgeriffert, fo bodf> — gefperrt. Setbft f)infichtli<h ber 
©chuhobfefte ift eS ameifelhaft gemorbeu, ob ihre aibiliftifche UmfchreU 
bung, b. h* i£)re unberänberte Gntlet)iiung auS bem ißriDatrecht tfotd-- 
mäfaig ift. Sic Sinbung beS Strafrechts batf alfo iufomeit {ebenfalls 
nicht mehr ohne meitereS unterteilt mcrben. Völlig unjuläffig aber ift 
e§, bie auch in 3nfunft ameifelloS in gemiffem Umfang beftetjenbe Über- 
einftimmung einjelner begriffe ju bem allgemeinen ©runbfafc ber gben- 
tität (©inf)eitlicf)feit) ber Rechtsbegriffe fdjlechthin au ermeitern unb ihn 
al§ Segriinbung für ein beftimmteS ftrafre<htti<heS GrgebuiS au Dermen- 
ben. Senn biefer ©tunbfab ftef)t ber ©rteidjung ber ftrafrechtlichen 
3lbecfe meift hinbernb entgegen. SaS lä^t fich nur an $anb 3 ahlreic^er 
einaelnet Seifpiele barlegen, unb infomeit müffen mir unS hier mit einer 
Sermeifung auf fpätere SluSfüIfrungen begnügen. Surd) fie merben auch 
alle übrigen ©efichtSpunfte, f)j e bisher augunften einer ©manaipation 
beS Strafrechts angeführt haben, inSbefonbere bie Rotmenbigfeit einer 
DoIfStümlidfjen, plaftijchen, b. h- nicht burcfj juriftifc^e Sonftruftionen 
fompliaierten SegtiffSbilbung fomie baS ©ebot, bie ftrafrechtlichen Sat» 
beftanbSmerfmale i. ©. beS natürlichen Sprachgebrauchs beS täglichen 2e= 
benS auSaulegen, als richtig beftätigt merben. Somit aber haben mir 
ben ®reiS ber mit ber Sehre Don ber afaefforifcfjen Ratur beS ©traf* 
red^tS unmittelbar aufammenhängenben gtagen bereits überfchritten unb 
müffen unS nunmehr benjenigen ©efidfjtSpunften aumenben, bie — Döllig 
unabhängig Don ber Slnerfennung ober Rblefjnung beS RfaefforietätSbog- 
maS — bei ber ©rörterung beS begrifflichen SßerhältniffeS beS gibiüedftS 
aum Strafrecht für bie ©elbftänbigfeit unb Unabhängigfeit ber^ ftraf= 
rechtlichen S atbeftanbSmerfmale inS gelb geführt morben finb. 

127) 3eftfd)rift für ©leifpad} 6.59. 

128) Scftfieltungsoerfahren S. 56. 


D. Sie gbentität ber begriffe beS gitiif- tmb ©trafredjtS als SorauS» 
fehung für bie Sinbung beS ©trafridjtcrS an präjitbiaicllc ©ittfcfjribungen 

beS gibilrichtcrS. 

(SS ift ein erneuter Seme iS für bie Sernachläffigung unferer Rro- 
bfemftellung im materiellen Strafrecht unter ber £>errfcf)aft beS Slfaef- 
forietätSprinaipS, baf mir einen mefentlichen — Diel au menig beachteten 
Seitrag au ihrer Söfung ftrafproaeffualen Unterfuchungen au Derban- 
fen haben, unb amar folchen, bie fich mit bet grage ber UrteilSmirfungen 
außerhalb beS gibilproaeffeS befchäftigen. Rach § 2 6 2 © t Sß £> entfchei= 
bet ber Strafrichter auch über „präjubiaieUe bürgerliche" 3te<htSDerhäIt= 
niffe nach ben für baS Setfahren unb ben SetoeiS in ©traffaefjen gelten^ 
ben Sorfchriften, alfo nach bem ©runbfap ber freien Semeismürbigung; 
unb eS ift anerfannt, bafe biefe Seftimmung auch auf öffentlidh=rechtlidl)e 
Sorfragen entfprechenb anaumenben ift 1 ). gn biefem 3 u fammenhang 
pflegt herfömmlich bie gragc erörtert au merben, ob unb in meld)em Um= 
fang ber Strafrichter an rechtSfräftige präjubiaieUe ©ntfeheibungen, Dot 
allem beS 3iDiIrichterS 2 ), gebunben ift. Sie Seantmortung biefer grage 
hängt nicht mie eS aunächft fdheinen fönnte — auSfchliehlich Don pro* 
äeffualen Srmägungen über bie SechtSfraftmirfung beS Urteils ab 3 ). Sie 
Sefahung ber proaeffualen Sinbung fefet Dielmehr bie (gntfdjeibung einer 
fadhtich=re(htlichen Sorfrage, nämlich bie geftfteüung DorauS, bah eS fich 
um „bicfelbe Rechtsfrage" (eadem questio) hanbelt, b. f>- fie ift bebingt 
//^bentität bet cbfttalten 9tec^t§t>et^ält = 
niffe". ©erabe beShalb bereitet aber anbererfeitS auch bie für unfere 
SroblemfteUung erforberliche 2luSfchaItung proaeffualer ©efidhtSpunfte 
ferne ©dhmierigfeiten. 

1. ©ine Sinbung beS ©trafridhterS fann alfo nur infomeit in Se= 
tracht fommen, als eS fich um bie Seurteilung beSfelben RechtSDerhäIt= 
rnffeS hanbelt, baS ©egenftanb einer aiDilridhterlichen ©ntfeheibung ö eme= 
fen ift 4 ). Sebiglidh megen biefer materiell-rechtlichen Sorfrage ift bie pro» 


auf ftaatsrcrfjtlirfjc unb öern>altungsred)t(icf)e Vorfragen; — oorbc» 

ss5c?S5T-?Bar »—«*«*«• 

2 ) 2 Bic bisher entroicbeln mir unfere SroblemfteUung lebiglief) an fianb ber 
©egenuberftcllung bes 3ioil» unb 6 trafred)ts, &a fie fiel) in grunbfählicfjer $infid)t 
auci) bei ben öffentlich-rechtlichen 15orfragen nicht änbert. 

3) 6 ie mirb fehr oerfcfjieben ■ beantroortet, unb jmar nicht nur je nachbem es 

!■ r Un J, '° 9 ' Urtcits= obcr ®eftaltungsroirbungen hanbelt, fonbern au* innerhalb 
biefer iinterfcheibungen. v 


4) Sah ber Strafrichter echte bürgerlich-rechtliche 'Borfragen ju beurteilen 
haben bann unb bann auch ftreng i. 6 . bes 3 ioilrechts entfärben mu|, ergibt fi* 
aus § 262 St?PQ ohne roeiteres. ®iefe STatfadje mirb bereits burd) einen ®(i* auf 
bte im ©eneralregifter äufammcngeftellten ©ntfdjeibungen bes 5 R© in 6 traffad)en, 
me au bürgeriidj-rechtlichen ®effimmungen ergangen finb, einbeutig erroiefen unb 
loll aud) burch unfere Arbeit - fo fehr mir uns um bie Sfnerhennung einer fpeji- 






— 86 - 

geffuate gragefteUung f)iet bon Vebeutung. ©enn fie gtoingt bagu, bie 
inhaltliche Übereinftimmung ber ftrafre<htli<hen ©atbeftanbSmerEmale unb 
bet gleid)Iautenben gibilrechtlühen begriffe, bie im materiellen Straftest 
faum al§ Problem empfunben toirb, forgfältig gu prüfen, unb gtoat um 
fc mehr, al§ bie SIuStoirEungen ber ©ntfdfeibung butef) bie Vefahung 
bet Vorfrage unb bet bamit eintretenben pro'geffualen Vinbung ftarf 
bergröffert unb in ihrer Vebeutung erhöht toerben. SIber nicht nur biefe 
auffallenbe ^tofigierung ber Sßroblemftellung auf einen bebeutenb mehr 
beachteten ^intergtunb Iäfft bie fachiidj^techtlliche Vorfrage befonbereS 
gntereffe gewinnen. Sh* heiterer Vorgug befteht für unS barin, baff fie 
fich auf alle präfubigieüe bürgerliche unb fonftige SiedftSberhältniffe (Ve= 
griffe) erftreeft, alfo einen großen ©eil ber ©atbeftanbSmerEmale — al= 
lerbingS nicht alle — umfafft, t)infi<htfi<h bercr toit bie grage nach ber 
begrifflichen Vinbung beS ©trafrechtS aufgeinorfen hoben. Sine präjubi» 
gielle ©ntfdfeibung ift nämlich nur hinfi<f)tli<h beftimmter „3te<htSberhä(t= 
niffe" möglich- ©arauS aber folgt gunäclfft, baff eine grofte 3 a hl ber bom 
©trafrecht gefdfühten „StedftSgüter", nämlich bie furiftifch nicht borge» 
formten ©dfuhobfeEte, boie Seben, ©pre, greipeit, ©ittlichfeit u. a. 5 ) bon 
borneherein als für bie grage ber Sßräjubigialität nicht geeignet auS» 
fcheiben müffen; im toefentlidjen toerben alfo bon ben bürgerlichen StedjtS» 
ftreitigfeiten nur folche übet betmögenS» ober familienrechtliche SiecfttS» 
berhältniffe al§ ©egenftanb einer präfubigiellen ©ntfdfeibung i. ©. beS 
§ 262 ©t^30 in Vetracf)t fommen. ©amit ergibt fich eine butchauS äEjn» 
liehe rechtliche Sage, tbie tbir fie anläfflidf ber ©rörterungen über bie Ve» 
fchränfung ber StEgefforietätSlelfre auf bie VermögenSbeliEte unb ihre be= 
grifflichen SluStoirEungen fennen gelernt hoben. ®ie hier getoonnene ^Sro= 
blemftellung ift fogar richtiger unb für unfere Unterfuchung geeigneter, 
treil fie fich nicht auf bermögenSre<htli<he Vegriffe befchränft, fonbern alle 
au§ anberen SEechtSgebieten angeblich übernommenen, inSbefonbete auch 
bie familienrechtlichen begriffe, mit umfafft, toährenb bie auS bem SIE» 
gefforietätSpringip folgenbe begriffliche 2£bE)ängigfeit beS ©trafrechtS auf 
bermögenSrechtliöhem ©ebiet in nicht unbebenflidjer SSeife erft baf)inge= 
henb berallgemeinert toerben mu|te. ®ie Sthrtlichfeit ber gragefteUung 
toirb auch burcl) bie tneitgehenbe Übereinftimmung be§ unterfuchten 2J?a» 
terialS, bei bem ebenfalls ber Vegriff ber Vertoanbtfcfjaft eine groffe 
Stolle. fpielt, beftätigt. 

©er progeffuale SluSgangSpunEt (§ 262 ©tSßö) hat bor allem aber 
ben groffen Vorgug, bah ber ©ebanEe beS StechtSgüterfchuheS nicht 


fifcf) ftrafrcd)tlid)cn ©etrachtungsroeig bemühen — nicht in 3n>eifet gezogen roer» 
ben. — < 2Xnbererjeits la|t fich aus *> er juroeiten jroingenb oorgefcfjriebenen ©inbung 
(ogl. %. iß. § 468 91©bg9.) auf bie fachliche Sbentität bes fRechtsoerhäUniffes fdjlie* 
feen. iUn ber ftrafrechtlichen fRatur ber Sntfdjeibung änbert fich jeboch in ben Fällen 
bes § 262 60)39 nichts. 

5) fotuie bie fie umjcfjreibenbcu Satbeftanbsmerkmale. 
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fo feht im SWittelpuuft ber Vctrachtung ficht tbie innerhalb ber 2Ifgef= 
forietätSlehre, unb baf; infolgebeffen bie ^roblemftellung bon ber angeb» 
liehen VotloenbigEcit einer einheitlichen, meift gibitrecfitlichen Umfcfirei» 
bung ber ©hubobfeEtc entlüftet toirb. IfSräjubigiclIe StcchtSberhältniffe 
fommen nämlich an ben berfcf)iebcnffen ©teilen bcS ©atbeftanbeS bor; 
fie bienen nicht nur ber Umfehreibung beS ©huhobjeEtS, fonbern in glei» 
eher SlBeifc bet ©ppifierung beS ©äterS, ber ,£anblung unb ihrer Vtoba» 
litäten. ©er Umfcfftoung, ber mit biefer Verallgemeinerung ber grage» 
ftellung berbunben ift, geigt fich am beutlichften barin, bah nicht mehr 
bie „©chuhobfeEte" ben ^auptgegenftanb ber ©rörterungen bilben, fon» 
bern bah baS ©atbeftanbSmerEmal „unehelich" i. ©. beS § 217 
©t©SB, — baS offenfichtlich mit bem ©cfidftSpunEt beS VcchtSgiiterfchubeS 
nichts gu tun hat, fonbern als „ohfeEtib gefafftcS ©<huIbmerEmal" 6 ) ber 
©ätertppifierung unb bamit ber Umfchreibung bcS Eriminellen ©ehaltS 
ber Ipanblung bient — als ©cpulbcifpiel beborgugt toirb. ©a gerabe hin» 
fidjtlich biefeS ©atbeftanbSmerfmalS bie UnguläffigEeit einer ftreng gibi= 
iiftifeifen VctrachtungSloeifc frühzeitig bon feiten ber ?ProgeffuaIiften er» 
fannt toorben loar, erhielten ihre Unterfuchungen bon Slnfang an einen 
SIfgent, ber — gang im ©egenfap gu ben am SIEgcfforietätSpringip auS» 
gerichteten Slrbeiten im materiellen ©trafrecht — bie begriffliche ©man» 
gipation ber ftrafrechtlichen ©atbeftanbSmcrEmale toeitgehenb erleichterte, 
fie teilioeife fogar offenfichtlich begünftigte. Sltlgemein gefehen trirb bie 
grage ber Übereinftimmung ber glcichlautcnben begriffe in berfchiebenen 
StehtSgebieten gerabe bort gum Veoblem erhoben, too fie bon ben 2En= 
hängern ber begrifflichen SIEgefforietät beS ©trafrechtS burdjtoeg als felbft» 
berftänblich befahl gu toerben pflegt; unb baS Verbienft ber Sßrogeffuali» 
ften beftept u. a. barin, bah fie ben ©runbfah, bah bie gleiche 93egei<h= 
nung nicht auf fachliche ®ongrueng ber Vegriffe fchliehen laffe, nicht nur 
als theoretifdfeS ^ßringip anerEannt, fonbern auch ernfthaft burchgufüh» 
ren berfudft haben 7 ). SlllerbingS toirb baS begriffliche Verhältnis beS 
©trafrechtS gu anberen StedftSgebieten auch hi er Iebiglich als Vorfrage 
erörtert, ©a aber bie Unterfuchungen hierunter nicht leiben, fich auch 
nicht auf bie ©rörterung einzelner VeifpielSfälle befchränEen, fonbern un= 
ter allgemeinen unb grunbfählicften ©efichtSpunEten burchgeführt toerben, 
lohnt eS fich burdfauS, bon biefem toefentlieh beränberten SIuSgangSpunEt 
erneut an bie Söfung ber grage nach bem begrifflichen Verhältnis beS 
3ibil= unb ©trafrechtS herangugelfen. 

2. ®ie progeffualen Unterfuchungen über biefeS ©h ema laffen fiel) 


6) ®iefe ©rtcenntnis perbanken mir ber 6cf)tift Sl)ierfclbers: „9bjektio ge» 
fafete 6d)ulbmerkmale"; 6trafrecktlicf)c ^Ibljcmblungcn $eft308. 

7) unb groar bereits ju einer 3eit, in ber am Unterftiifeung biefcs iBerfudjs 
nod) nid)t auf bie iDorfchriften bes ©O 1 ©©®, insbef. ben 2Irt. 33 ©@, ^ingeroiefen 
raerben konnte, in ber anbererfeits aber auct) bie jioiliftifct)e ©oktrin noch roeniger 
mächtig mar. 
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gutücfüetfolgen bis gu ©lafer 8 ), ber eS fdjort im 3af)te 1885 Be* 
Hagte, baß bie materielle grage nad) ber Sbentität ber begriffe gu Un= 
redjt unter bem formellen ©efi^t^punft ber ptogeffualen Vinbung bc= 
trautet Werbe; er WieS Wohl als erfter barauf bin, baß gunädjft bie fad)= 
Iicb=redbtlidbe Vorfrage beantwortet Werben muffe, „ob baS SJerfmal, 
wel<fje§ bie SlnWenbbatfeii einet ftrafrehtlihen Votfdjrift bebingt, im 
©inne ber [enteren genau mit bem gibilrehtlihen Verhältnis, auf baS 
ber 2IuSbrud fjinweift, gufammenfällt, ober ob bie leitete in einem 
natürlichen, auf gibilrehtlihe Auslegung unb fünftlidje tonftruftionen 
nicht berechneten ©inn gu nehmen ift" 9 ). pt bie ©ntfdjeibung biefer 
2luSlegungSfrage, bie abfhließenb nur an $anb beS eingelnen galtet ge* 
troffen Werben fönne, fei bon folgenber Unterfcheibung auSgugehen: 
„SZÖill baS ©trafgefeß ein gibilrehtliheS Verhältnis als foldjeS fdjüßen, 
ober WiH eS nur geWiffe Folgerungen auS bet jenem gewöhnlich gu* 
grunbeliegenben ©adjlage gieben?" 3m erfteren galt fei an ber Verwen* 
bung eine§ gibilrehtlihen 33egriff§ im iuriftifh=te<hnifhen ©inn unb 
bamit an ber Sbentität ber begriffe, bie fomit bie ©runbfage ber ßrogef* 
fualen Vtnbung barftelle, nicht gu gWeifeln. 

„Wo dagegen klar ist, daß das Strafgesetz präzisen, zivilrechtlichen 
Begriffen aasweichen oder daß es mit Ausdrücken, welche auch dem 
Zivilrecht angehören, nur Verhältnisse bezeichnen wollte, welche in erster. 
Linie für das sittliche Urteil über die Tat™) des Angeklagten maßgebend 
sind, da kann der Strafrichter nur auf die tatsächlich bestehenden (Ver¬ 
hältnisse), nicht auf technische Konstruktionen sein Urteil gründen.“ 

2Bie fi<h biefe Unterfcheibung auSWirft, geigt ©lafer an mehreren, haußt* 
fachlich famitienrechtlichen Seifgielen, bon benen Wir als baS lehrreichfie 
baS SatbeftanbSmerfmal „unehelich" i. ©. beS § 217 ©t©S heraus* 
greifen: pr bie milbete Seftrafung ift bie tatfädjliche 3ü>angSlage ber 
2Jhitter, nicht bie gibilre<htli<he ^Beurteilung ber ©helihfett &eS tinbeS 
maßgebend, fo baß alfo auch bei Rötung eines nicht bont ©bemann er* 
geugten, aber Währenb ber ©he geborenen unb beSbalb gibilrehtlih als 
ehelich geltenben .ftinbeS bie Slnwenbbarfeit beS § 217 ©t©$8 nicht mit 
ber gibiliftifchen Segtünbung berneint Werben barf, eS fehle an bem 
Stertmal ber Unebelicbfeit 11 ). thnlich finb nach ©lafer bei „Vegünfti* 
gurtgen", bie an gibilrecEjtliche Verßältniffe anfnüßfen, bie gefe^Iithen 
VorauSfeßungen ber Sßribilegierung muh bann als gegeben angufehen, 


8) S)anbbud) bes ©trafprojeffes 2. Banb § 67 S. 89 bis 92, 

9) aaö. S. 89/90: 

10) hier klingt ein ähnlicher ©efidjtspunkl an roie bei ber Unterfcfjeibunq 
öchroebets; ogt. oben 6.67. 

11) Aud) für ben ftrafreehtliehen 'Begriff ber Berroanbtfehaft i. 6. ber §§173, 
215,223 Abf 2 6t©B fei bas natürliche, nicht bas auf gioilredjtliehen Aprmcn be* 
tuhenbe Berhältnis entfcheibenb; ogi. ausführlich unten 6.172 ff, 


wenn lebiglicf) bie natürlichen 2mt[acf)cn borliegen, Welche bie regelmäßige 
VorauSfeßung jener gibitrecfitlichen Verl)ältniffe bilben 12 ). 

©inen 21uSbau unb eine Wefentliche Vertiefung erfuhr biefe Sehre, 
bie auch 00 n ®tieS unberänbcrt übernommen h fl tte 13 ), unb bie in 
ber $at neues Sicht auf unfete Vroblemftellung wirft, bann butöfj 
Suttner. SDurd) feine gange Strbeit übet bie UrteilSwirfungen außer* 
halb beS 3iöiIgrogeffeS giet)t fidj Wie ein roter pbeit bieentfcheibenbe 
Vorfrage hinburdj: ßnügft baS ©trafrecht genau an ein beftimmteS 
gribatrechtlicljeS DtechtSberhältniS an, um eS als egaften Unterbau feiner 
©trafbeftirmmungen gu berwerten, ober Weicht eS bem ßrägifen pribat* 
rechtlichen Vegtiff auS, inbem eS nur in ähnlicher DlebeWeife unb ohne 
benfelben ©inn bamit gu berbinben „rein tatfäd)lühe ®onfteIlationen" 
inS 2luge faßt, alfo einen „felbftänbigen" ftrafreehtliehen Begriff als £af= 
beftanbSmerfmal berWenbet unb beSßalb ben ftrafreehtliehen Satbeftanb 
bem ©inne nah gang unabhängig bon ähnlich gelagerten gibilrehtlihen 
3tehtSberl)äItniffen normiert? 14 ) ©ine ßrogeffuale sginbung fönne, fo 
betont Suttner Wieberholt, nur bort in Betracht fommen, wo bie ftraf* 
richterliche ©ntfheibung gang genau bon ber Beurteilung eines beftimm* 
ten bribatrehtlihen BehtSberhältniffeS im tedmifhen ©inn abhängig ift 
unb nid)! bon ber ^Beurteilung beS tatfählihen SebenSborgangS. @S fei 
eine fehr ftiefmütterlih behanbelte SluSlegungSfrage beS fachlichen ©traf* 
rech» 15 ), ob ber ©trafgefeßgeber ein beftimmteS gibilrehtlihen fReht§= 
berhältnis in feiner formabjuriftifhen, gibiliftifhen ©truftur fdjüßen 
unb infoweit begrifflih abhängig fein Will ober „ob er nur in unfharfer 
©ßredjWeife tatfählihe SebenSborgänge treffen Will, bie mit SluSbrücfen 
auS bem ©ßrahfhoß beS 3iöiIrehtS befhrieben Werben, ohne baß bamit 
eine ejafte Slnfnüßfung an baS Beftefjen bribairehtliher BedjtSberhält* 
niffe beabfidjtigt ift." p Ießterem galt „fteßen fih unter fheinbar glei= 
hen S)ecfnamen gWei infongruente Begriffe gegenüber" 16 ). 


12) ogl. bie häufigen Briuilegierungen für Angehörige, insbef. Berroanbte; 
biefe müßten banach aud) bann prioilegiert roerben, roenn bie beftehenben natürlich* 
Phgfioiogifchen Bejiehungen nidjt oom 3ioilrecht anerkannt roürben. Über bas 
hiersu oon 6aunus gegebene Beifpiel bes ©iebftahls unter Ehegatten (§ 247 Abf. 2 
6t©B) bei abfolut nichtiger @h« ogl- unten 6. 93. 

13) Cehrbucf) bes Seutfchcn btrafprojehrechts 1892 6.559 Bote 1; feine Klage, 
baf; bas materielle ©trafrecht biefe Broblemfteüung nicht ober kaum behanbele, kehrt 
feitbem in ben einfdjfägigen ftrafprogeffualen Unterfudjungen ftänbig roieber. 

14) ogl. 6.31,36,73, 75,220,229, roo biefelbe ©rageftellung immer roieber» 

kehrt. 

15) bie aber feit ber Arbeit oon Cobe 1898 keine erfdjöpfenbe Bearbeitung 
mehr gefunben habe. 

16) 2)ies fei B. fnnfichtlid) bes ftrafreehtliehen Begriffs ber Berroanbt* 
fchaft i. 6. bes §173, ber Unehelichkeit i. 6. bes §217, bes ©eroahrfams u. a. 
ansunehmen. Aud) hinfidjüid) bes Begriffs „(£ 11 e r n“ i. 6. ber §§ 235,181 Ar. 2 
6t©B müffe geprüft roerben, ob barunter nur bie leiblidjen ©Item ober bie ©Item 
i. 6. bes bürgerlichen Aed)ts (einfdjliejjlich ber Aboptioeltern) ober i. ©. eines tat* 
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3. SBäßtenb fid) Suttner im mefentlicßen mit einet flaren fpcrauS- 
atbeitung bet ^toblernftellung Begnügt unb fie lebiglidß an £anb ein- 
jetner 58eifpiele erläutert, öerfudßt SaunuS 17 ) biefe 2eßte auf Breite- 
rer ©cunblage butcßgufüßten. güt bie ©ntfdjeibung ber 2luSlegungS= 
frage, oB baS ©trafgefeß ben Schuß einet? 9ledhtSt)erhältniffeS im gioil- 
redhttidh-tedhnifchen ©inn beS 93©58 beabficßtige ober „lebiglicß natürliche 
3uftänbe im 2luge habe, bie gmat mit ben tecßnifchen Gegriffen be§ bür¬ 
gerlichen fftecßtS gufammenfallen fönnen, ißm regelmäßig gugtunbelie- 
gen, e§ aber nicht gu tun brauchen", laffe fid) gmat feine allgemeingültige 
tUorm aufftellen, moßl aber fei eS möglich, für bie einheitliche ©eantmor- 
tung ber gmage nach ber „^bentität bet aBftraften fRechtSberhäliniffe" unb 
bamit ber gtongrueng ber ^Begriffe brei ©puppen bon gälten 3 U tilgen, 
nämlich jemeilS bie ©trafbeftimmungen gufammengufaffen, bie bem 
©cßuß bermögenSrechtlichet ober öffentlich-rechtlicher fRecßtSberhältniffe 
ober familientedhtlicßet nnb efhifcßet ^Begießungen bienen. Sebiglid) für 
bie letztere ©ruppe fönne eine felbftäubige, born 3iöilre<ht abmeicßenbe ftraf- 
rechtliche 58egtiff§bilbung feftgefteüt lnerben, benn hier beftehe, mie fich 
üor allem ßinficßtliih beS ^Begriffs „SSermaubtfißaft" ergebe, neben bem 
juriftifcß-technifchen ägerßältnig bet? bürgerlichen DtedjtS ein natürliches 
93erhäitniS, unb biefeä*4ob)t)ftologifd^=tatfächlid^e S3ert)ältni§ fei ©egenftanb- 
beS ftrafredhtlidhen ©cßuße§ 18 ). Sine berartige 2)ibergeng ber ^Begriffe 
fei bei ben ©trafbeftimmungen gurn ©cßuß bermögenSrecßtlichet ober öf¬ 
fentlich-rechtlicher 33erßältniffe nicht möglich, ba et? bei ihnen neben bem 
juriftifcß-technifchen, bem fpegififcßen fftecßtSberhältniS, ein ähnlicheg ober 
entfprecfjenbeS natürliches SebenSberßältniS, baS ber ©trafgefeßgeber 
fönnte fcßüßen mollen, nicht gebe 19 ), ©etabe auf betmögenStecßtlidjem 
©ebiet hätten bie ptägifen ^Begriffe beS bürgerlichen DtedjtS fdhon meiten 
35oben gewonnen unb bie „ungenauen farblofen" begriffe auS bem 23oIfS= 
betoußtfein gum größten 5£eil berbrängt 20 ). gnfolgebeffen fei hier eine 
fachlichen £ebensoerhältniffes, alfo aud) bie Stief- unb ^fiegeettern, ju oerftol)en 
feien; eeft bann hörnte bie Frage ber projeffualen Binbung bes Strafrichters er¬ 
örtert unb je nacfjbem uerfchieben beantroortet roerben. 

17) Äönigsberget Biffertation 1918, insbef. S. 8 unb 34 ff.; ogl. neuerbings 
Äart-^einj Slönig, Sie Binbung bes ^Richters an präjubijielle Urteile anbercr ©e» 
richte, Freiburger Siffertation 1934, ber fich im grunbfäßliehen Musgangspunkt 
(6.15 ff.) an Saunus anfdjließt. 'Much Saunus betont, baß es im einzelnen einer 
genauen Bergleidjung ber 'Begriffe beiber IRcchtsmaterien bebürfe, bie aber immer 
noch nicht burdjgefüfjrt fei. 

18) ber babei auch ethifhe ©efidpspunkte mit berüchfichtigc. 

19) 3m ©runbe honbett es fich um bie Unterfheibung groifdjen „Äunftge* 
bilben bes Rechts" unb ©egenftänben ber realen ©rfdjeinungsroclt, bie mir fdjon 
öfters hennengelernt hoben; fie ift hier aber jroeifellos fehl am Bloß, ba j. B. ber 
Begriff bes Bermögens auch ohne gioitrechtliefje Mnerhennung im Ceben eine große 
fRolle fpielt. 

20) Biefe fortfcfjreitenbe „Brägifierung“ ber Begriffe i. S. einer „Mfftmilation 
an bas tecßnifch-bürgerliche 'Recht“ ift im ©runbe nichts anberes als. bie allgemeine 
„Farbenblinbfjeit“, auf bie Cobe bereits hingcroicfen hot; ogl. oben S. 59. 


Sougeffion au ben Sprachgebrauch bcS furiftifdh nicht butcßgebilbcten 
SSolfeS, mie fic burdh bie erloäl)nte llntcrfdjcibung gemacht merbe, meber 
erforberlich noch angebracht. 

Schon nach bem bisherigen ©taub ber ©arftcllung fann cS nicht 
gloeifelhaft fein, baß biefer SSerfucß, beftimmte ©ruppen git bilben unb 
einheitlich gu beurteilen, fich als berfcßlt ßerauSftellen mußte; unb mir 
merben noch gu geigen hoben, baß fich allenfalls ßinfidjtlidj ber familieu- 
reihtlichen Begriffe eine gemeinfame SluSfage machen läßt, mäßrenb bie 
behauptete allgemeine Überciuftimmung ber öffentlich-rechtlichen Begriffe 
fdhon bureß ben jpinmciS auf ben felbftänbigen, ftrafrecßtlicEjen ^Beamten- 
begriff (§ 359 ©t©33) miberlcgt loirb. fRidjt loenigcr groß finb bie S8e= 
benfen gegen bie 2lufrechtcrhaltung ber begrifflichen Slbßängigfeit im 
Strafrecht auf bermögcngrcdhtlichcm ©ebiet, unb e» loirb nicht fcfjlret fallen, 
g. 58. burch ben tpinloeiS auf ben mirtfchaftlidhen 2ScrmögenSbegriff, auch 
infomeit bie Unrichtigfeit bet ©aunuS’fdhm 2IuSfiihrungen gu bemcifen. 
2BaS inSbefonbcrc bie angebliche Slffimilation be§ natürlichen Sprachge¬ 
brauchs be§ SSolfeS an bie furiftifch-technifche SluSbrucfSmeife beS bürger¬ 
lichen JtechtS anbetrifft, fo fdfjeiut unS SauuuS bamit lebiglidh auf bie 
rechtSpolitifch bebingte Henbeng einer allgemeinen 3i b 'tif’ erilll 9 bcS 
fRechtS hingeloiefen, ja fogar bie SluSbrcitung be§ giüiliftifdhen 
fRedhtSbenfeng im Strafrecht befürwortet unb unterftüßt gu haben. Sn- 
folgebcffen fönnen biefe feine Slugfüßrungen gegenüber bem ©tanb ber 
guleßt Oon Suttner betretenen Seßre nicht als gortfeßritt begeih'iet 
merben 21 ). 2Bir begnügen un§ bcSßalb bamit, au§ ber Unterfuchung 
über bie ÜBegtiffSabmeidhungen auf familienrechtlichem ©ebiet nur fitrg 
folgenbc ©ingclßeiten als ermäßnenSmert ßerborgußeben; 

2luS ber Slnerfennung eiueS befonberen felbftänbigen ftrafrecßtlidhen 
23ermanbtfdhaftSbegriffS ergibt fieß im mefentlicßen, baß bie phpfiologifcße 
Slbftammung 33erlt>anbtfdhaft i. ©. ber ftrafrechtlicßen SSeftimmungen be¬ 
grünbet, unb gtoar oßne IRüifficßt auf baS SSorliegen entfpreeßenber fa= 
milienrecßtlidher ^Begießungen. Ob aueß umgefeßrt beim g e ßt en her phg- 


21) 3n5bef. ift es nidjt richtig, roenn Saunus (S. 10) — in Mnfdjluß an 

©lafer (S. 89 9Tote4) — behauptet, ber Strafricfjter müffe bei ber Beurteilung 

eines jioilrcchtlidjen Berfjältniffes in juriftifcß-terfjnifeßcm Sinn aud) alle äioilredjt- 
lidjen Bermutungen, Fiktionen unb SBiükürahte ber Beteiligten gemäß bem ißnen 
nad) bürgerlichem. SKedjt jukommenben ©influß berüdcfidjtigen. Bietmeßr ift aner¬ 
kannt (ogl. Eöroe-IRofenberg ju § 262 FTote 8), baß ber ©runbfatj ber freien Be- 
roeisroürbigung fid) aud) auf bie oom Strafrichter ju löfenben bürgerlid)-rcd)tlichen 
Borfragen erftreckt, fo baß bie ©ntfdjeibung ohne Binbung an Borteioerfügungen, 
Beroeisrcgeln, roiberlegbare Bermutungen ufto. ergehen muß, Iebiglid) auf ©runb 
ber Fatfaßen, bie fid) roirklid) ereignet hoben. 3nforoeit kann aud) nod) heute, ob* 
roohl ber ©egenfaß ber Berfahr-ensformen burß bie (Einführung ber B3af)rheits* 

pflid)t im 3ioilproäeß an Sdjärfe eingebüßt hot, oon bem Borrang bes ftrafpro» 

jeffualen Briuä'P 5 ber ©rforfdjung ber materiellen SBahrljeit gegenüber bem jioil- 
projeffnalen ©runbfaß ber formellen B3al)rhcit gefprod)en roerben. 
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fiologifdjen SSertnanbifd^afi gteic^moE)! Rertoanbtfdjaft im ftrafrechtlicben 
©inn beS § 173 2lbf. 2 beS ©t©R bann angunefjmen ift, menn lebiglid) 
bie &ürgerlid^=rec^tli(f)en RorauSfcßungen ber Rermanbtfdjaft gegeben finb 
unb (!) gut Regrünbung einer „tatsächlichen" gamiliengemeinf^aft ge¬ 
führt (laben 22 ), ift infofern feine gtage bon grunbfäpliihet Rebeutung, 
al§ ihre Reantmortung, gleich in meinem ©inne, an ber Unabhängigleit 
beä felbftänbigen ftrafrechtlidEjen RermanbtfchaffebegriffS nichts änbert 23 ). 
Billiger erfdjeint tjier eine Stellungnahme gn ber Frage, ob auch bei 
abfolut nichtiger Elfe 24 ) eine Reftrafung beS Ehemannes megen bollenbe- 
ter feinerer Kuppelei (§ 181 Rr. 2 ©t@R) möglich ift. $enn bie 3?ot= 
menbigfeit einer ftreng giüilrechtlichen Auslegung beS SatbeftanbSmerf- 
mal§ „Elfe" mirb gum minbeften im Schrifttum faft allgemein betont 25 ) 
unb barauS gefolgert, baß eine abfolut nichtige Epe (Richtehe) nicht als 
@f)e im Red)fefinn, and) nid^t im ftrafred^tli^en ©inn anguerfeunen ift. 
(Steic^tooE)! neigen auch mir bagu, in biefem gade lebiglid) au§ ber „tat* 
fädjlicl)" beftepenben Epegemeinfchaft eine befonbere ^ftid^tenftellung beS 
„Ehemannes" unb bamit beffen erhöhte Rerantmortung i. ©. beS ©traf- 
red^tg, inSbefonbere bet § 181 Rr. 2 ©t©R, perguleiten, atfo aud) info* 
loeit bon ber ftreng gibiliftifcpen RetradjtungSmeife abgumeichen 26 ). 2>eS= 
fialb billigen mir eS aud£), menn ©aunuS — über ©lafer pinauSgepenb — 
ntd^t nur bei Rribilegierungen, fonbern aud£j bei ©traffd^ärfungen Be- 

22) Sounus aaO. 6.12 ff. neigt bagu, biefe 3=rage zu bcjafien. 

23) Biefer Beifpielsfall oerbient jebocf) besfjotb Beachtung, tpeil er zu ber 
allgemeineren 3=rage überleitet, ob unb mann troß Erfüllung ber giüilrechtlichen 
Borausfetjungen eines 3tecf)tsbegriffs bas gleicfjlautenbe ftrafredjtliche Satbeftanbs« 
merbtnal nicht als gegeben angefef)cn merben bann. Biefc Sülle, in benen eine 
ftreng gioiliftifd)e Betrad)tungsroeife nidjt einmal genügt, in benen alfo bas Straf¬ 
recht nicht geringere, fonbern erhöhte Borausfeßungen aufftellt als bas 3ioilrecht, 
btlben eine befonbere ©ruppe innerhalb ber allgemeinen begrifflichen Emanzipation 
bes Strafrechts, auf bie mit noch zurückkommen merben. Bgl. unten S. 179,288. 

Beifpiel haben mir bereits in bem Satbeftanbsmerkmal „kaufen— oerbaufen“ 
j: ®- bcr §§ 109,184,259 St® 1 ® kennen gelernt, beffen Bejahung im ftrafreeßt- 
lichen Sinn über bie zivilrechtliche Bebeutung hinaus an befonbere roeitere Boraus- 
feßungen geknüpft ift. 

24) Bei ber einfachen Süchtigkeit ift bie 9?ed)tslagc anbers; ogl. unten S. 176. 

_ 25) anbers mit 9?ed)t Sdjroinge (Begriffsbübung) S. 70 in Anlehnung an bie 

Stechtfprechung. 

, 28) öiefer — praktifch allerbings nicht fehr roichtige — 3=011 ftellt nur 

ent Beifpiel für eine befonbere ©ruppe oon 3=äl!en bar, auf bie mir noch näher ein« 
gehen merben; hier mag bas Aufzeigen bcr Broblemftellung unb ber §inroeis 
genügen, baß es nicht angeht, mit Btüller aaO. S. 547 unb Binbing £el)r6uch 16.525 
erft unter ben Borausfeßungen ber §§ 1317,1324 B©B, atfo erft nach 10 bezro. 
3jahriger Srift bas Beftehen einet ©he im ftrafrcdjtlichen Sinn anzunehmen unb 
oon btefen gioilifttfchen 3ufälligkeiten bie Beftrafung abhängig zu machen. Bagegen 
mürbe es roieberum zu roeit führen, menn man auch &ei bloß tatfächlichem 3ufammen- 
. r n f°9- toilber ©he) eine berartige Berpflidjtung bes Btannes bejahen mollte. 
Biefe Abgrenzung nahe beieinanberliegenber, aber hoch oerfchiebener Binge roirb uns 
noch öfters Schmierigkeiten machen. 
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reife bie iatfäcplichen SebenSberpältniffc, bie regelmäßig ben enifpredjen* 
ben iuriftifdfjen Regierungen gugtunbcliegen, in ftrafrccf)tfic^er Regiepung 
afe genügenb onfcf)en mill 27 ). Ebenfo mie bie tatfäd^Ii^natörlid^n Rer- 
pältniffe Rergiinftigungen gut F°t9 c f>aBen fönnen, miiffen fie anberer- 
feit.§ auch entfprcdjenbc «Pflichten auf bem ©ebiet beS ©trafrechfe begrün* 
ben unb — unabl)äugig bon ihrer gibifrechtfichen Slnerfennung — gur 
Refahung ber ftrafrec^ttic^en Rorau^feßungen genügen. Sludh biefeä Er¬ 
gebnis, baS mir floatet näher begirünben merben 28 ), ift lebiglid) eine Fol¬ 
gerung au§ bem ©runbfaß, baß fefbft bei gleicher Regelung bie 3Ber= 
lung, b. b. bie Auslegung eines Regriffs öerfdjieben fein !ann, je nad)= 
bem bürgerlich-rechtliche, inSbefonbere rechtSgefchäftliche, ober ftrafrecht- 
(ich-fittliche ©efichfepunfte eine auSfchtaggebenbe Rode fpielen 28 ). 

®aS mirb im ©runbe auch bon RSurger auerfannt, ber füf) 
einige Seit fpäter abermals mit bem „Einfluß beS rcchtSfräftigen 3i= 
bilurteilS auf baS ©trafurteil" befchäftigt 30 ), beffen STuSführungen im 
übrigen aber bie unS intereffierenbe Rorfrage nach bem begrifflichen Rer* 
hältniS beS 3ibil* unb ©trafrechtS faum berühren unb auch baS foro= 
geffuale Rroblem nur menig förbern 31 ). S)enn bie ©efichfefmufte, nach 
benen SBurger bie gragc gu entfeheiben oorfchlägt 32 ), ob baS ©trafgefeß 
ein beftimmteS gibilrechtlicheS Rechfeüerhältnfe frühen mill, finb nicht 
neu, fonbern im mefentlichen ben Rtotiben gur ©tRO entnommen 33 ), 
danach ift eine Rinbung beS ©trafrichterS bort anguneßmen, mo eS fidh 
um ftrafrechtlicf) gefchühte Rechfeberhältniffe hanbelt, bie burct) SBiltenS* 
erflärungen ber „Reteiligten" begrünbet unb abgeänbert merben, bagegen 
bort gu berneinen, mo bie fraglichen Redjfebegiehungen burdfj natürliche 
Ereigniffe, mie g. R. Seugung, ©eburt u. a. entftanben finb 34 ). Rach 
ben bisherigen 9luSfüf)rungcn erfdjeint eS berftänblich unb naheliegenb, 
baß man berfucht, auS biefen Richtlinien für bie Entfdjeibung ber Frage 
nach ber htogeffualen Rinbung Folgerungen für baS RerhältniS ber 
Regriffe gu gieljen, unb biefer Rerfuch ift — menn auch nicht bon ÜBur- 
ger, ber bie RinbungSfrage überhaupt nicht auf bie begriffliche Rorfrage 


27) b. h- bie abfolut nichtige ©he genügt in gleicher 9Beife gar Begrünbung 
einer fdjroereren Strafe aus § 181 9tr. 2 St©B mie gar ©emährung oon Straffreiheit 
gemäfe § 247 Abf. 2 St©B; ogl. Saunus aaO. S. 14. 

28) ogl. unten S. 268 fg. 

29) fo Saunus aaO. 

30) ©S 89,107, insbef. 116 ff. 

31) Bie Bebeutung biefer Borfrage ift nicht erkannt. Ben Ausgangspunkt ber 
Unterfuchung bilbet ein tppifches Bekenntnis gum Akgefforietätspringip, allerbings 
in progeffualem ©eroanbe: „Bie Strafrechispflegc oerhält fich gum Brioatredjt mie 
bas Blittel gum 3roeck; ber red)tsfchühenbc Strafprozeß ift bem rechtsergeugcnöen 
3ioilprogeß untergeorbnet". aaO. S. 114. 

32) beren Bejahung bie Borausfeßung für bie progeffuale Binbung barftelle. 

33) ogl. Cöroe-Bofenberg gu §262 Borbemerhung: Rlotioc 6.188,189. 

34) ogl. hierüber auch Saunus aaO. S.34. 
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gurücffüßrt, fo boc^ — bon ©aunuS bereits gemalt morben. ©r gliebert 
bie Richtlinien bet Rtotibe gut ©tRD in feine Sehre ein (unb berfop» 
pelt bamit bie progeffuale grage bet Rinbung unb bie materielle ber be» 
grifflidhen gbentität), inbem er eine Regrünbung bon Rehtäberhälinif» 
fen burch natürliche ©reigniffe gerabe in benjenigen gällen als gegeben 
annimmt 35 ), „in benen baS ©trafreht unbebingt bie obfeftiben natür» 
lidhen Satfahen feiner Rechtsfolge gugrunbe legt unb nicht baS auf bie 
©bibeng biefer Satfahen aufgebaute bürgerliche Verhältnis in feiner te<h= 
nifdhen Rebeutung fdfmßen mill" 36 ). Run foll nicht beftritten merben, baß 
im eiugetnen galt biefe RorauSfeßungen in ber gefdhilberten SBeife gu» 
fammentreffen fönnen, g. R. E)infi«f»tlic^ ber burch uneheliche ©eburt ber» 
mittelten Rerlbanbtfchaft, unb baß gutueilen bie bon ben Rtotiben an» 
gebeutete Reantmoriung ber grage nach ber progeffualen Rinbung einen 
gufällig richtigen gingergeig für bie Annahme ober Slblefmüng ber be» 
grifflidhen gbeniität beS RedhtSberhältniffeS geben fann. ©runbfäßlicf) 
aber hato mir biefe Unterfdheibung 37 ) für bie Söfung ber materiellen 
gtage nach ber gbentität bet Regriffe für unbrauchbar. Sie rein formale, 
äußerliche RetradhtungSmeife, „moburdh" bie RechtSberljältniffe entftanben 
unb ob fie ber Rarteiberfiigung entgogen fiub ober nicht, befagt nichts 
über ihren gnhalt, inSbefonbere nichts barüber, ob baS ©trafreht biefe 
RedhtSüerhältniffe in ihrer ftreng juriftifhen gorm ober bie ihnen gu» 
gruitbeliegenben SebenStatfachen fcßüßen mill. Sie bon beit SRotiben 
gut ©tR£) für bie Reurteilung ber progeffualen Rinbung angebeutete 
Unterfdheibung fann beSßalb für bie Söfung ber grage ber gbentität 
ber abftraften RechtSberhältniffe, alfo nach ber $ongrueng ber gleihlau» 
tenben Regriffe nicht maßgebenb fein; unb eS ift nötig, bereits hier bar» 
auf hingutoeifen, baß mir gerabe bei ben burch SBillenSerflätungen begrün» 
beten Re<ht§berl)ältniffen meitgeßenfr gu einer bom Qibitredht abmeihen» 
ben tatfächlichen RetrachtungSmeife, gu einer fpegififh ftrafredhtlichen 
RegriffSbilbung unb SCuSlegungSmethobif gelangen merben 38 ). 

Siefe Richtigstellung mar erforberlich, um ben gortfhritt, ber fdhou 
in ber aufgemorfenen, grunbfäßlih neuen grageftellung ber ftrafprogef» 
fualen Unterfuchungen liegt, um fo mehr anerfennen gu föunen. Senn 
eS hanbelt fid) offenfidhtlich um einen berbienftbollen Slnfaß gur Söfung 


35) unb bemgemäß eine Binbung uerneint. 

36) Saunus aaO.; in biefen hälfen getje bas Strafred)t unb bas bürgerliche 
Red)t uon oerfchiebenen Gegriffen aus, unb es liege mangels fachlicher Äougruenj 
überhaupt keine Rräjubigialität oor, fo baß eine projeffuale Binbung fdjon aus bie« 
fern ©runbe nicht in Betracht komme. 

37) bie fdjon Äuttner (aaO. 6.33 gegen Ullmann, Eeßrbud) bes Strafprozeß« 
rechts 1893 S. 295) als unjutreffenb bezeichnet hat. 

38) Bie jioilrechtliche Dichtigkeit ber Bollmacht, bes Berlöbniffes, ber ©he, 
bec Bormunbfchgftsbeftellung, bes Berfidjerungs» unb Sölbneroertrags u. a. ift für 
bie ftrafrecfjtlicße Beurteilung ohne entfdjeibcnbe Bebeutung; ogl. unten S. 268,287 fg. 


beS ©trafreöhtS auS ben geffclu bcS gibiliftifhen RechtSbenfenS, um ben 
Retfucf), bie ftrafred)ttihe RegriffSbilbung Don ber gibilrecf)tlichcn, b. b. 
in biefem 3 u fammenl)ang formaljuriftifchen ©bene auf bie natürlich» 
tatfäcfjlidhe beS gemößnlichen ©prachgebrauchS gu berpffangen 39 ). Rei bem 
fepon mehrfach bellagten Riangel an berartigen Remüßungeu ift biefer 
neu aufgegeigte SBeg gu begrüßen unb — meil er im materiellen ©traf» 
recht faum gemiirbigt morben ift — nahbrücflih gu betonen. £>iergu be» 
fteßt um fo mehr Reranlaffung, als fid) tu letzter 3eit fogar auf ftraf« 
progeffualer ©eite bie Reigung bemerfbar mäht, feine Rebeutung her» 
abgufeßen. ©o ermähnt fern 40 ) beiläufig, im ©hrifttum metbe ge» 
legentlich barauf hingemiefen, baß bon einer Rräjubigialität bort nih* 
bie Rebe fein fönite, mo ©trafred)t unb 3iailred)t mit berfhiebenen 
Regriffen arbeiten, ©r finbet bann aber fein anbereS Reifpiel gur Rer» 
beutlihung bicfeS ©cbanfengangS als bie Rerfhicbeuheit beS gaßrläffig« 
feitSbegriffS int 3ia>l= unb ©trafreht, bie er fachlich aud) auerfennt. Sa 
er aber offenfidhtlich int übrigen bie SRöglihfeit berfhiebener SluSlcgung 
gleihlautcnber Regriffe nicht in ©rmägung gießt, begeidmet er bie gange 
Unterfuhuug in biefer Richtung beSßalb als „berfel)It", meil eS fih gar» 
nicht um bie gcftfteHung bon „RehtSberhältniffen" haubele. ©S ift gu 
bebauern, baß auf biefe 2lrt unb Sßeife ein offenfihtlih falfh gemäI)IteS 
Reifpiel 41 ) bett Rnlaß gibt, um eine burhauS beachtliche Unterfheibung 
unb bie ihr gugrunbeliegenbe ©rfenntniS borfhuell abguleßnen, bereu 
Rrauhbarfeit — gum minbeften in beftimmten gälten — burd) bie 
RuSmaßl paffenber Reifpiele nahmeiSbar gemefen märe. Saß mit bie» 
fer Remerfung ®ernS 42 ) bie aufgegeigte Rroblemftellung als folhe nicht 
abgetan merben fann, bebarf feiner meiteren Regriinbung. 

2Sot)I aber ift eS angebracht, barauf htngumeifen, baß bie Don ben 
Rrogeffualiften behaubeite materielle Vorfrage bei ber Shtmenbung 
beS § 136 ©R© mieberfehrt unb bort gu äl)nlihen ©rmägungen 2ln= 
laß gegeben hat. Slud) bie ©ntfeheibung barüber, ob eine „ g b e n t i t ä t 
ber Rechtsfrage" im ©inn beS§ 136 ©R© borliegt, ift 
burd) bie ©leichheit ber begrifflichen Regeicfmung, beS StuSbrucfS, noch 
niht °hne meitereS gegeben; bielmehr muß auch hi er berücffihtigt mer» 
ben 43 ), baß bie nämliche Regeicfmung an berfhiebenen ©efeßeSftellen eine 
berfhiebene Rebeutung haben fann. SRit Reht hat ©raf gu Soßna 


39) Dbrootjl biefe Senbenj unb ifjrc rcdjtspolitifdje Bebingtfjeit ben ftraf» 
prozeffualen Sdjriftftellcrn, bie fid) lebiglid) um bie forgfältige £öfung einet fie 
intcreffierenben Rechtsfrage bemüfjen, nid)t beroußt geroorben ift. 

40) R© 5eftgabe Bb. V S. 135. 

41) §icc geigt fid), baß fid) bie prozeffuale ^roblemftcllung alfo nicfjt gang 
mit beni Ümfang unferer Rrbeit bcckt. 

42) bie im if)inblicb auf bas oorerroäfjnte Schrifttum eigentlich unoerftänblid) 

erfdjeint. 

43; unb ift aud) bureßmeg beachtet morben. 




96 


97 


genauer batauf fjingettnefen 44 ), baß eS eigentlich weniger barauf an» 
fomme, ob bie ^Rechtsfrage bie gleite fei, als üielmeht barauf, ob ifjre 
Seantmortung üerfdhieben auSfallen bürfe; unb biefe legiere 2Rögli<h= 
feit ift grunbfäßlich gu befaßen, „lueit berfelbe fRecßtSbegriff feinen 3n= 
tjalt loedhfelt, »nenn er auf berfcfjiebenen fRedhtSgebieten Sßermenbung fin» 
bet" 45 ). 2lucfj ^ier gmingt eine ©ingelbeftimmüng, bie grage nad) ber 
Sbentität ber fRedERSbegriffe im ©ingelfalt gu beantmorten, unb beftätigt 
bamit baS allgemeine 23ebürfniS, baS begriffliche fBerhältniS beS 3ibil= 
rechts gum Strafrecht in Weiterem Umfang grunbfä^fidh flargufteften, als 
eS bisher gefdjehen ift. - -- 

4. ©er in biefer §infi<ht burd) bie ftrafprogeffualen Unterfudhungen 
ergielte gortfdhritt beftef)t im mefentlidjen in einer neuen unb b e r f e i = 
nerten gtage Rettung, bie fict) erheblich bon berjenigen unter= 
fctjeibet, bie mit unter ber £ettfd)aft beS 2l!gefforietätSpringipS im Straf» 
recht fennen gelernt haben. ©ntfcßcibenb ift nicpt mehr, ob ein „gibili= 
ftifcheS 3ted)tSgut", inSbefonbere ein fubjeltibeS ^ßriöatredht (im ©egen» 
faß gu anberen juriftifcfj nicht borgeformten fRedjtSgütern) baS Schuß» 
objeft beS StrafredjtS bilbet; fa eS hanbett fidEj — mie bie ©rörterungen 
gum begriff „unehelich" i. S. beS § 217 St©58 geigen — überhaupt nicht 
mehr auSfcßließlich um ben ©efidjtSpuntt beS fRecßtSgüterfchubeS im (ginne 
eines allein auSfdRaggebenben ftrafrechtlidhen ©tunbpringipS unb feine be= 
grifftichen 2luSmitfungen, foubern bei allen fpegififdßen „fRedRSbegtif» 
fen", bie ber Umfdhreibung bon „fRedhtSPerhältniffen" bienen, toirb bie 
neue grage aufgetoorfen, ob ein fRecfRSOerhältniS als juriftifdje ®on= 
ftruftion, als abftrafte fReclRSfotm, ober fein Inhalt, nämlich baS ihm 
regelmäßig gugrunbeliegenbe natürliche SebenSberfiäitniS, alfo baS tat» 
fächliche Subftrat für bie ftrafredRlidhe SBeiirteilung bon ©ebeutung fein 
jolt 46 ). ©amit ift ein neuer, für unfere gragefteHung bisher menig bea<h» 
teter ©egenfaß betont toorben. SBährenb bisher baS natürliche, juriftifd) 
nicht ober meniget ftarf borgeformte SebenSberhältniS unb bas fpegi» 


44; unb bamit bie (problemftetlung oerbeutiichl: 91© S'eftgabe Bb. V S. 39. 

45) aaß.; es ift intereffant feftguftetlen, baff auch ©raf gu Bohna biefelben 
Beifpiele (Befift — ©eroahrfam, Unehelichkeit i. 6. bes § 217 St© 1 ®) anführt, bie in 
unferen bisherigen Erörterungen eine fRolle gefpieit h°ben. Bgl. auch Äöijler 9 1 !© 
3=eftgabe Bb. V 6.160, ber mit 9üd)t h«oorhebt, bah f«lbjt innerhalb besfelben 
©efeöes ein Begriff feinen 3nf)alt roechfein bann. Eine überficht über bie oetfdRe* 
benen ülnfidjten gu § 136 ©B© finbet fich bei Cauterjung „Bie Einheit ber 9lecl)t* 
fpredjung innerhalb ber hö<hf ten ©eritfjte" (Strafrechtliche iUbijanblungen S)eft.300 
6.53ff.). Über biefe 3rage ogl. neuerbings ©erlanb 3tfchr. f. 2Behtted)t 1936,264ff.; 
gegen bie non ihm oorgefchlagene Schaffung einer befonberen Äontrollinftang über 
ben brei höchften ©erichten gur SBahrung ber fRect)tseinheit mit 91echt Siegert 3B3 
1937,131 ff. 9Tote 14. 

46) Bie ©egenüberftellung oon 3orm unb Snljalt kehrt noch häufig, insbef. 
bei ben entfpreefjenben Erörterungen über bie begriffliche Emanzipation bes Steuer* 
rechts toieber. 


fifche 3tedRSberhältniS, inSbefonbere bie ©egenftänbe ber realen ©rfbhei» 
nungSmelt ben Sunftgebilben beS fRedRS gegenü6ergeftellt gu inerben pfleg» 
ten, u,nb nur bei jenen eine freiere, natürlichere StetradRungSmeife gu= 
gegeben, bei biefen bagegen an ihrer ftreng juriftifchen Sebeutung feftge= 
halten mürbe, ift nunmehr bie grontenfteüung mefentlich beränbert. @S 
merben nicht mehr ftrafred)tliche begriffe nach bem geringeren ober ftär= 
feren ©rab ihrer „gibiliftifctjen Salonfähigfeit" gegenübergeftellt, fonbern 
bie fRecERSfotmen fchtechthin unb ihr Inhalt, bie juriftifchen H’onftruf» 
tionen unb ihre natüttibh--tatfäcERichen ©runblagen. ©aS« bebeutet einen 
mutigen Sßerfuch, baS ftrafrechtliche Renten bon ber fonft üblichen gibi= 
liftifchen »egriffSfcholaftif gu befreien unb bis gu bem tatfäd)licf)en Sub= 
[trat ber begriffe, ber Sßirflichfeit, borguftoßen. ©emiß, nur ein 33er= 
fuch! ®ie neue grageftellung allein enthält noch teine 3lntmort, aber fie 
eröffnet grunbfählich bie — fonft übermiegenb berneinte — SRöglichfeit, 
bon ber in anberen atedjtSgebieten üblichen Auslegung ber tRecfjtSöegriffe 
abgumeichen unb felbftänbige, fpegififch ftrafrechtliche begriffe gu ent= 
micfeln 47 ). SBer bie Übermacht beS gibitiftifdhen DtechtSbenfeng im Straf» 
recht im eingelnen berfolgt, meiß gu mürbigen, mie biel mit biefer 2Rög= 
lichfeit als folcher f^on erreicht ift, unb mie feßmer fie erfämpft merben 
mußte. S>ie fo neu gemonnene 21 r t b er 23 eg r i f fSb i lb u n g 
liegt auf einer bon bem gibilrecßtlichen 3)enfen berfdjiebenen ©bene; fie 
bleibt in größerer ©rbennähe, in enger »erüßrung mit ben SebenStaü 
fachen; fie [teigt nicht hinauf bis in bie blutleere ©rhabenßeit gebanf» 
lieber 2lbftraftionen unb formaljuriftifcher Äonftruftionen, fonbern 
greift burdh gibiliftifche formen unb rechtSgefchäftlidhe ©rmägungen hin- 
burch auf bie natürlichen ©rfcßeinungSformen ber SBirflidhfeit guriief. 
Sie ftellt einen Beachtlichen 93erfuch bar, menigftenS auf ftrafredhtliiem 
©ebiet bte begriffe nach i>en ©ingen gu geftalten, ftatt bie natürliche 
Drbnung ber SBirflidhfeit burdß bie automatifd) funftionierenbe SRetßobe 
ber felbftänbigen, auSßhließlich gibiliftifcßen »egriffSbilbung gu bergemaü 
tigen. ©S ift ein SemeiS für bie Überheblichleit beS normatibiftifefc 
abjtralten 3techtsbenfenS, baß alle biefe Slnfäße gu einer mehr „tatfäch= 
ließen Setradhtungsmeife" bureßmeg als „unjuriftifch" abgetan gu mer= 
ben pflegten, mäßrenb eS fidß im ©runbe um eine gtnar neue, aber ebenfo 
juriftifche, nämlich fpßgiftfb) ftrafrechtliche 58egriffSbilbungS= unb 2luSle= 
gungSmetpobil ßanbelt. ©egen biefe ebenfo beliebte mie billige $ritif 
u SKat)er üertoa W, ber — mie gegeigt — eine befonbere 

ftrafrechtliche SegriffSbilbung burch 3 u f<f>ärfung ber natürlichen 2luS= 
brucfSmeife, aber unter Seadhtung ber realiftifcheren iRatur beS Straf» 
regjts befurmortet unb fidß fo gum minbeften im ©rgebniS mit ben pro» 
geffualen U nterfucpungen berührt 48 ). SSeibe Sluffaffungen geßen oon ben 

47) ©erabe biefe Folgerung roirb - roic gegeigt — in ben Arbeiten bet ftrnf» 
progeffualen Sdjnftfteller immer toieber als toidjtig heroorgefjoben. 

48) ogl. oben S. 78; ausführlicher unten S. 303 f. 

Sruns, Scfrelung bes Strafrechts g 
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natürlichen 93ert)ältniffen auS, nißt Don einet 3Belt abftrafter begriffe, 
beten allgemeingültigfeit leichtfertig Behauptet ober unterteilt lvitb. 

@in§ ift allerbingS gugugeben: bie ©ntfßeibung int ©iugelfall ift 
nicht leicht. ©enn auch für bie Beantwortung bet Vorfrage, ob baS 
Strafgefeß ein gibilreßtlißeS ober fonftigeS 9teßtSberßältniS in feinet 
juriftifßUeßnifßen gorm ober baS ißm regelmäßig gugrunbeliegenbe Sc= 
benSberßältniS erfaßen, inSbefonbere fßüßen inili, fehlen begriffliche 2ln= 
ßaltSpunfte; ja eS erfßeint fogar unmöglich, lebiglich mit biefer gormel 4fl ) 
eine auch nur annähetnb feftfteßenbe ©renge gwifßen bet gebotenen 
©maugipation beS StrafreßtS unb feiner Binbuug au außerftrafreßt= 
liehe begriffe gu gießen, aber baS ift auch nicht erforberlich- 2lu<h biefe 
bon ben 9ß t ogeffuaIiften auSgebilbete Seßre bann feine allgcmeingiiltige 
ober abfßließenbe Söfung nuferer grage barftellen, bielincßr genügt 
fchon ißre in eingelnen fallen erwiefene Braußbarfeit, um fie im Stampf 
um bie begriffliche Befreiung beS (Strafrechts mitguoer werten. ®enu nießt 
auf bie Btetßobe, fonbern auf baS Qiel fomint eS entfßei&enb an; wo 
bie eine Biet ß ob e berfagt, muß eine au bete ei er¬ 
greifen 50 ). es ift felbftberftänbliß, baß ber gefamte ©mangtpatwnS» 
progeß in feinen mannigfachen Stabien unb gaßlreißcn auSfnirfungeu 
nießt auf eine einheitliche gormel gebracht werben fann, aber auch nießt 
gebraßt gu Werben braußt. 3m ©egenteil, febet Verfaß einer Sßema^ 
tifierung birgt — Wie bie ©ruppenbilbung bei SauuuS beutliß beweift — 
bie ©efaßr falfcßer ©rgebniffe in fiß. Sie ©ntfßeibung im ©ingelfall 
fann nur unter Berücffißtiguug aller gut Verfügung fteßenben ©efißtS-- 
punfte unb Hilfsmittel erfolgen unb foll beSßalb an £anb ber Beßtfpre» 
ßung bargeftellt Werben. Sort wirb fiß u. a. auß ergeben, baß gerabe 
auf bermögenSreßtlißem unb öffentlißweßtlißem ©ebiet „bie uatürlüfa 
tatfäßlißen SebenSberßältniffe"" ftrafreßtliße Beaßtung erforbern unb 
einer auSfßließliß gibilreßtlißen ober fonftigen ftrafreßtSfremben Be= 
traßtungS Weife Sßtanfen feßen. ©aburß wirb aber ba§ ©rgebniS ber 
Sßrogeffualiften nur Wenig gefßmälert; benn eS ift felbftüerftänbliß, baß 
auß ißre ©rgebniffe bon bem Jeweiligen, meßr ober minber fortgefßritte* 
nen Stanb ber ©rfenntniS abßängig Waren unb burß bie fpätere ©nt= 
Wicflung, inSbefonbere bie fortfßreitenbe Beßtfpreßung, in ®ingelßei= 
ten forrigiert werben mußten. 3n grunbfäßlißer Hiniißt aber ßaben 
fie mit 3teßt barauf ßingeWiefen,' baß baS Strafreßt feine begriffe 


49) ober ben ähnlichen fReberoenbungen, in bie ber fiß oon außerftraß 

rechtlichen Formen unabhängig gu maßen, gekleibet roirb. 

50) deshalb oerfußen mir gerabe, oon ben ocrfßiebenften Ausgangspunkten 
unb auf gang oerfßiebenen 5Begen ber £öfung bes Problems näher gu kommen, 
unb beshalb muh auß ber oon ben f3rogeffuaiiften aufgegeigte 2Beg ftets im 3u= 
fammenhang mit ben übrigen gleißgerißteten ‘Bemühungen betraßtet toerben. „9lißt 
9Jtetf)obenmonismus, fonbern SERethobenfgnkretismus führt gum 3iel“ (6ßiuinge, 
Blethobenftreit S. 28); ebenfo 3)ahm, 36tr2B 57,250, 


— 99 - 

üielfaß uißt ber Bormenorbituug, fonbern bem natürlichen Scheu cni= 
leßnt, unb baß in folßen fällen bem juriftifßen Spraßgebrauß bcS 3i= 
bilreßtS ein fßciubar unjuriftifßcr ober bulgärer, aber fpegififß ftrcif= 
reßtlißer gegcuübcrfteht, ber fiß für bie Umfßteibuug ber ftrafreßtlißen 
watbeftäube unb bcsßalb für bie ©rrcißuug ber befonberen 3ielc beS Strafe 
rcßtS bcfonberS eignet, ©s ift in ber Sat fein Zufall, baß bie ftrafreßü 
lißen Begriffe meßr beftimmten ScbenStatfaßcu als ben juriftifßen Mon= 
ftruftionen beS 3ibifreßtS eutfpreßeu, auf bie ihr fpraßlißer SluSbrucf 
ßinWeift. au ber Vertiefung biefer ©rfenntniS gu einer Qeit mitgeaw 
beitet gu haben, in ber auf bem ©ebiet beS materiellen StrafreßtS bcr= 
artige grunbfäßliße ©rwägnugen auf wenig Beifall reßueu founten, ift 
baS Vcrbicnft ber progeffnalen llntcrfußuugen; unb wenn fie mit ißrem 
Ergebnis baS begriffliße Verhältnis beS StrafreßtS gu anberen 9ießtS= 
gebieten auß nißt abfßließcnb geflärt ßaben, fo ftcllt ißr Bemiißcu büß 
eine wefentliße Unterftiißuug im Mampf gegen bie Allgcmcingültigfeit 
giuilreßtlißer begriffe bar, für bie wir banfbar fein miiffcn. 

2lnßang: 5. 9lu<S äßnlißen ©rwägungen biirfen wir auß au einem 
(vragcnfreiS nißt tmrübergeßen, beffeu Verwertbarfeit für nufere spro= 
blemftelluug gWeifelßaft fein fann, ber al>cr in biefem 3 1 'fammcnßang gum 
miubeftcn ber Vollftänbigfcit halber erwäßnt Inerben muß, nämliß bie im 
nerßalb ber 3rrtumSlcßrc beS 9t© auSgcbilbetc 11 n t e r f ß e i b u n g 
gwifßen ftrafreßtlißen unb a u ß c r ft r a f r e ß 11 i ß c u 
9t c ß t S b c g r i f f c n 51 ). Siefcr ©egenfab berührt allerbingS bie unS 
intereffierenbe grage naß ber gbeniität ber in beiben 9teßtSgebictcn 
gfeißlautenbcn begriffe uißt unmitclbar; benn er enthält lebigliß eine 
SluSfage über bie Dtatur ber begriffe i. S. ißrer gngeßörigfeii gu einem 
beftimmten BormenfreiS. Über ben gnßalt ber begriffe, inSbefonbere 
über bie Biöglißfeit ißrer bom Sibilrcßt abweißenben auSlegung, gibt 
er an fiß feine auSfunft. H°nbelt eS fiß fomit gWar um gWei gang ' 
berfßiebene ©efißtSpunfte, fo befteßt gleißWoßl gwifeßen ißnen ein ge* 
Wiffer gufammenßang. Beibe gragen iiberfßneiben fiß nämliß, ja fie 
beefen fiß fogar infofern, als bie inßaltliße ablneißung eines Begriffs 
bon bem gleißlaufenbert be§ gibilreßtS auf bie ftrafreßtliße 9tatur bie= 
feS Siegriffs fßließen läßt. Seiber ift bie umgefeßrte, für unS befonberS 
Wißtige Folgerung auS ber ftrafreßtlißen Batur beS Begriffs (i. S. ber 
fsrrtumSleßre) auf bie IDtöglißfeit feiner abweißenben auSlegung nißt 
mit berfelben Sißerßeit unb nißt in bollern Umfang mögliß. SDenu 


51) 06 biefe llnterfcheibung bem § 59 6t©B entfpricht, insbef. für eine 
groeefemähige fRegelung bes 3rrtumsprobfems brauchbar ift, foil fdbftocrftänblicf) hi« 
nicht näher geprüft roerben. ©s genügt, bah bie fRechtfprechung oon einer berartigen 
©cgeniiberfteUung ausgegangen ift, um ihre ©rgebniffe für unfere 3rage gu berück» 
fidjtigen. ©s leuchtet ohne roeiteres ein, bah gmifcf)en ber fRegciung bes 3rrtunts« 
Problems, bie burchtoeg oon einer pofitioeit ©efetjesnorm abhängt, unb ber 3ben» 
tität ftraf» unb gioilrecfjtticßer Begriffe keine notroenbige, innere Begietjung beftefjt. 
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e£ ift befannt, bafj bag IR© biete »egriffe gu „ftrafred)tlidjen" i. S. beg 
§ 59 @t@» erflärt t)at, bie if)tem gnhalt nach gmeifeltog unberänbert 
auä anberen $Red)tggebieten entnommen finb, unb bafj bei einet berat* 
tigen ©ingtuhfnerung bet ©efidhtgfmnft einet betnünftigen ©ntfdheibung 
beg grrtumgf>toblemg bon augfchlaggebenbet »ebeutung ift 52 ). ©leidhmol)! 
ift aud) bie umgefehrte Schlußfolgerung in nicht unerheblichem Umfang 
ftatttjaft unb geminnt bamit für unfete »roblemfteHung unmittelbareg 
gntereffe. ©ag läßt fid) 5 .93. f)infid|tlidj beg »egtiffg „»ebollmäd)tig= 
tet" i. S. beg § 266 »t. 2 St©» (a. g.) nadhmeifen, bet gunächft alg 
„teilt ftrafrechtlidjer" charafterifiert „unb beghalb" (!) alg an giüilred)t= 
tib^e SSotfdftiften nicht gebunben begeidjnet motben ift; unb bagfelbe gilt 
für biete anbete XatbeftaubSmcrfmale. »ei bet fiteren ©arftellung bet 
3tedhtfhred)ung inerben mit (läufig bet formet begegnen: „©er »egtiff 
... ift rein ftrafred)tlidhet »atur unb be^tjalb — unabhängig bon fei= 
net Umfd)teibung in anbeten tRedjtggebieten — im meiteften Sinn aug= 
gutegen." ©ie Schlußfolgerung bon bet »atur, b. h- bet 3ugef)ötigfeit 
beg »egtiffg gu einem beftimmten »otmenfteig, auf feine 2Ibf)ängigfeit 
ober Unabhängigfeit bon außerftrafrechtlidjen »otfdjtiften ift praftifcfi 
jebenfallg häufig, alfo eine ®rfahtunggiatfad)e. 9Benn auch fein in* 
neteg Stbfjängigfeitgber^ältnig gmifchen bet ©rußpietung bet »egtiffe 
i. 6. bet grrtumglehre unb if)tet inhaltlichen »eftimmung befielt, bet* 
att, baff biefet golgetung tu a ^ en Sollen gluingenbe »emeigfraft gu* 
fäme 53 ), fo läßt fich bod) feftftellen, baß bie ©ntfdjeibungen beiber gta* 
gen — nach bet IRatur unb bem gnßalt beg »egriffg — hraftifd) biel* 
fad) ,§anb in fbattb gehen, gum minbeften alfo „anfällig" miteinanber 
fotrefßonbieten. ©iefe ©rfenntnig aber genügt fd)on, um bie Unter* 
fcfjeibung gmifchen ftrafrechtlichen unb außerftrafred)tlid)en »egtiffen für 
bie Söfung unfetet »roblemfteltung mit gu bermerten. Selb ft menn 
aber bie inhaltliche Übereinftimmung eineg „ftrafre^tli^en" »egtiffg mit 
bem gleidjlautenben eineg anbeten jRedjtggebietg offenfitfjtlic^ feftftebjt 54 ), 
ift bie ©rflärung biefeg »egriffg gu einem ftrafrechtlichen für ung nicfji 
offne gntereffe. ©enn fie ermöglicht bie Sluffaffung, baß bag Strafrecht 
auch infomeit fidh feine — felbftänbigen unb unabhängigen —-eigenen 
»egtiffe gefcfjaffen unb fidh nur «güfätlig" für bie gleiche Umfcfjteibung 
feineg gnhaltg mie bag in »etradht fommenbe außerftrafredhilidje IRedjtg* 
gebiet entfdhieben (abe — eine Sluffaffung, bie offenfid)tlid) bet ©runb= 


52) 3nsbef. biejenigen 3ätle, in betten bie »orrn unb bie ©trofbroijung in 
oerjd)iebenen ‘Beitimmungen, aber innerhalb besfelben ©efetjes geregelt finb, laffen 
fid) für unfere Beroeisfüfjrung nicht oerroerten; »gl. £obe £Ä 6.21. 

53) SÖtit 9tecf)t hot SBolf, ©djulblehre 1. Seil 6.156, hentorgefjoben, baß bem 
»© roeniger an ber „logifdject Sgftemreinheit" gelegen fein bürfe, als an bet mög* 
lichft befriebigenben £öfung bes 3rrtumsproblems. 

54) 2Bie bies j. 'S. hinftd)tUd> bes 'Begriffs „£otterie“ i. ©. bes 3iuil* unb 
Strafrechts allgemein angenommen mirb. 


lenbeng unfetet Slrbeit über bie Uuabhängigfcit bet ftrafrechtlidjen »e* 
gtiffgbilbung mehr entfpric^t alg bie Sehre bon bet begrifflichen Slfgef* 
forietät, bet fefunbären »atur bc§ Straftedjtg, unb bie bor allem butd) 
bie fftedhtfbrechung beg »© alg richtig beftätigt mirb 55 ). 

2tug bet häufig übereinftimmenben »eantmortung bet beiben gra* 
gen nach Öet ftrafrecfitlic^en »atut eineg »egtiffg unb feinet Unabhän* 
gigfeit bon aufferftrafrechtlidhen »ormen barf alletbingg nicht ein logifcf) 
gmingenbeg Sfbhängigfeitgberhältnig tjergeleitet merben, bag man fdhlecht* 
hin betallgemeinem bürfte unb bag nicht butd) SBiberfbrüdfie getrübt 
mürbe. 3unäd)ft ift ju beachten, bah in bielen ©ntfd>eibungen beg 3f© 
jemeilg nur eine biefet gragen gu beantmorten mar, unb bah beibe gra* 
gen E)infic^flidh beifelben »egriffg häufig in berfcf)iebenen, geitlidh biel* 
leicht meit augeinanbetliegenben ©ntf<heibungen, oft fogar in betfd)iebener 
^Reihenfolge unb bon betfd)iebenen Senaten behanbelt motben finb. 
Unter biefen Umftänben märe eg betfehlt, beibe gragen in ein fRang* 
bethältnig berart einguotbnen, baff bie »ejahung bet einen bie »oraug* 
fehung für bie entfbrechenbe ©ntfdheibung bet anbeten, leitete alfo bie 
golge bon jener ober umgefefirt märe. SBitfung unb ©egenmirfung laf* 
fen fich infomeit nicht ober nicht mehr augeinanberhalten; man fann 
bielmeht nur eine medhfelfeitige »eeinfluffung feftftellen, bie glmr gulnei* 
len burch „unrichtige" ©ntfdheibungen beeinträchtigt, aber nicht gtunb* 
fählich in grage geftellt mirb, »erüdffidhtigt man alle biefe ©efidhtg- 
fmnfte, fo barf bie Schilberung ©rünhutg über ben 3ufammenhang gmi* 
fchen ber SSanblung in ber 2luglegung beg ftrafred)tlid)en »eamtenbe* 
griffg unb feinen Slugmirfungen für bie grrtumglehre im großen unb 
gangen alg richtig gefeljen begeichnet merben: 

„Solange es (das RG} den Begriff des Beamten in dem speziellen 
Sinn einer verwaltungsrechtlichen Beamtenstellung faßte, verlangte es zurri 
Vorsatz der Amtsdelikte das Bewußtsein des Täters, Beamter zu sein. 
Seit es den Begriff ,Beamter‘ materiell, d. h. in Hinblick auf die Art der 
dienstlichen Obliegenheiten ausdehnt, begnügt es sich mit dem V orhanden- 
sein einer Vorstellung von der Tragweite der anvertrauten Tätigkeit 

©er Schluff bon ber felbftänbigen »egriffgbeftimmung, b. h. ber bom 
»eamtenredjt abmeidjenben 21uglegung, gur UnbeadRIidhfeit beg grrtumg 
über biefen „ftrafredjtlidhen" »egriff ift jebenfallg nach ber 3ted)tfpre= 
dhung beg 3t© unabmeigbar 56 ). 


55) ogl. hierüber unten ©. 178 fg. ausführlich; fie ftellt alfo nicht, roic cs gunäcfjft 
ben »nfchein huti bas gehünftelte Srgebnis einer ttjeoretifchen Äonftrubtion bar. 

56) ogl. hierüber ©rünfjut, 3ran(c=3eftgabe IS. 24; über bie SBanblung bes 
ftrafrechtlichen Beamtenbegriffs ogl. ausführlich unten S. 194. ®ort mirb fich u. a. 
auch ergeben, bah bie ©elbftänbigheit bes ftrafrechtlichen Beamtenbegriffs, bie me* 
niger auf bie befonbere Sefinition in § 359 ©t©B als auf bie oom Beamtenrecht 
abtoeiefjenbe Auslegung bes Satbeftanbsmerfcmals „a n g e ft e 111" äurüdejuführen ift, 
fetjon oiel früher anerkannt toorben toar (ogl. ©djroinge S. 70), roährenb bie ent* 
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©amit haben mit bereits bic allgemeinere grage nadfj ber ftrafrcdjt- 
liÄen gebcutung be§ grrtumS über fog. ÄomJ>lejtbegriffe aufgeworfen, 
ber in biefem gufammenhang eine erbäte gebcutung gufonimt, weil 
bie ©onberbe^anblung ber Slomplejbeflriffe auf Erwägungen beruht, bic 
eine gehriffe SBeöwmbtfd&aft mit ben borerwähnten ftrafprogcffuaten Ilm 
terfÜbungen aufweifen, häufig werben nämlich 57 ) gtedjtSbcgriffc nur 
beStjalb in ftrafredjtlicfjen ©efeheSbeftimmungen berluenbet, um auf furge 
unb berftänbltdje Sßeife eine 9teifje bon tatfäc^Iic^en 2Rer!maten ober gu= 
ftänben gufammengufaffen, unb lebiglicf) biefe ben 9te<htSbegriff fonftu 
tuierenben ©atfadjen als ©atbeftanbSmerfmate einguführen, mdjt aber 
um ben 9ted)tSbegriff als folgen, b. b- als gcgeichnung einer redjtlid) 
relebanten gegiehung gu verwerten, gu biefen gälten tjanbclt cS ft<h 
lebigtitf) um eine abgebürgte gegugnahme auf ©atfachen, bie mit einem 
einheitlichen ®ombIejbegriff bezeichnet werben 58 )- ©hon bie ^ e Uuterfä)ct= 
bung awiföen bem 9ic<ht3öcgriff als folchen unb ben ihm gugrunbctiegcm 
ben ©atfaiben erfdjeint unS Wcrtbolt, obwohl bamit für bre gragc ber 
Emangibation ber ftrafredjttichen ^Begriffe unmittelbar noch nichts ge- 
Wonnen ift; benn fie lägt erlernten, bafc bie 9iechtfhre^ung hier bie SM**’ 
tatfachen, bie ben gegriffen gugrunbeliegen, ftärfer betont unb nicht 
mct)r bie (angeblich auS auberen 9te<htSgebietcn entlehnten) begriffe „ber- 
abfolutiert", als SBirftiäjfeiten anfief)t, fi<h atfo üon öem VegriffSrcaliS- 
mu§ abwenbet. Sfo&erbem ift eine geWiffe Sthulichfeit mit bem 2lu§= 
gangSpunlt ber h r °3 e ff ua b eri Unterfudjungen nicht 8 U beftreiten, unb biefe 
ErfenntniS erfheint um fo Wertboller, als bort auS ber ©egeniiberftel- 
tung ber 9te<htSbegriffe unb ber ihnen gugrunbetiegenben Xatfadjen au3= 
brüeflid) Folgerungen für baS begriffliche Verhältnis be§ ©trafredjiS 
gum 3ifilre<ht gegogen Worben finb, Währenb biefer ©efidjtStmnft in- 
nerhalb ber Sehre bon ber gebeutung beS grrtumS über Sombterbegriffe 
feine Volle fpielt. ©eSfjatb muh hier baran erinnert Werben, bah nach 
Stnficht ber grogeffuatiften gerabe in benfenigen gälten, in benen bie ben 
gegriffen gugrunbetiegenben tatfächlicfjen Verhältniffe für ba§ Strafrecht 
bon gebeutung finb, eine bon aufgerftrafrecfjttichen formen unabhängige, 
fetbftänbige ftrafredjttihe gegriffSbilbung unb Auslegung gutäffig unb 
erforbertich fein fott. ©iefeS Ergebnis ftimmt weitgehenb mit ber ge= 
hanbtung ber Somgterbegnife als rein „ftrafrecf)tli<f)er" gegriffe i. ©- 
ber grrtumStehre überein, fobafe bie grage nach ih^er ftrafrechttichen 


fpredjenbe ^Folgerung für bie 3rrtumslchrc erft oiel fpäter gezogen mürbe. ^Derartige 
©isbrepangen finb inbefj unoermeiblidj unb fteijen bet 3eftftellung eines 3ufammen= 
fjangs beiber 3ragen nidjt entgegen. 

57) roie in bet SRedjtfpretfjung unb Ccfjte gu 159 6t© 1 ® näher bargelegt ift; 
ogl. neuetbings o. ®3eber ®6tr911936 6.97. 

58) unb beshaib folt ber 3rrtum über biefe Äomplejbegriffe naef) ber bisheri¬ 
gen 9fed)tfpredjung bes 91© unbeadjtlid) fein unb bie Kenntnis ber bonftituierenben 
Slatfacfjen in fubjebtioer ifjinfidjt genügen. 


9?atur unb ber llnafihäugigfcit itjrcS gntfattS bon auherftrafrechtlichen 
gornieit übereinftimmenb beantwortet erfdjeint. SS ift angebracht, bic= 
fcS zufällige gufammentreffen feftgufjatten; beim innerhalb ber gtt- 
tumSlehrc felbft finbett fid) feine StnhaltSpuufte für bic geftfteltung, ob 
ein ^omfiterbegriff i. ©. eines „ftrafrechttichen" gcgriffS üorliegt ober 
nicht 59 ), unb bie unS iutereffierenbe grage nach ber gbeniität ber 9ted)tS= 
begriffe, iuSbefonbere auch bet ßonifiterbcgriffc, inirb bort gerabe nicht 
getöft, fonberu als lösbar, fogar als bereits entfehieben borauSgefeht unb 
als UnterfcheibungSmerfmal für bie Einteilung ber 9ied)t§begriffe in 
ftrafredjtlidje unb auherftrafrechttiche berwenbet 00 ). Stuf biefem SBege 
fönnen wir hier alfo nicht Weiterfommen 01 ); bie bisherigen StuSführun- 
gen taffen eS fcboch nicht atS unberechtigt erfdjeinen. Wenn Wir umgefehrt 
bei ben bieten bon ber 9tedjtfhre<hung atS ffoegififch ftrafrechtlid) i. ©. be§ 
§ 50 ©t©g anerfannten gegriffen bic gtöglicfjfeit einer bon aufjerftraf- 
rechtlichen gönnen abweichenben StuStegung bermuten unb bieS gum 2tm 
Iah nehmen, bei ihnen bie ©etbftänbigfeit unb Unabhängigfeit ber [traf- 
rechtlichen gegriffe befouberS forgfältig gu prüfen. 9Bir fönnen bereits 
hier borlneg nehmen, baff biefe Folgerungen bon ber ftrafrechttichen ga= 
tnr auf bic ©etbftänbigfeit ber gegriffe burd) bie fpäteren llnterfuchun- 
gen über ihren guhalt Weitgehenb als richtig beftätigt werben. 2tn ber 
— fich in ben gcfchilberten ©rengen h fl ttenben — VerWertbarfeit ber 
llnterfcheibuug gwifchen ftrafrechttichen unb aufferftrafrechtlicfjen gegrif¬ 
fen i. ©. ber grrtumStehre beS 9t© für bie Söfung unferer grageftettung 
ift beShatb nid)t gu gWeifetn 62 ). 

©«hon biefe gufammenhänge, bie bisher Wenig beachtet Worben finb, 
aber auch hier feineSWegS erfdföbfenb behaubclt Werben fönnen, hätten 
läugft Shitafj geben müffen, bie grage nach ber Slongrueng ber ftraf* unb 
gwitrechttichen gegriffe ausführlich gu unterfuchen 63 ). ®ie fi<h barauS 

59) ®s roirb allgemein betont, bafe bics eine 'Jluslegungsfragc fei, ju beren 
®cantroortung aber roieberum begrifftiefje < 2Inf)altspunbtc fehlen. 

6 P) ^bt $. ®. Olshaufen (gu § 59 9Tote 2 6.313) ausbrüddicf) h cn, o r: 
„Sinb in bie SUtbeftänbe bes cingelncn Strafgefehes rccfjtlicfje ®egriffe cinbegogen, 
jo bebarf es ber Prüfung, ob bic ®egriffe aus anberen 9ted)tsgcbietcn unoeränbert 
übernommen finb, fo bafj bie aufterftrafrccfjtlirfjen ®orfchriften als raafsgebenb für 
bic ®egriffe ju gelten hoben, ober ob bas ©trafgefefj bie ®egriffe feiner eigenen 
9tegclung unterroirft.“ 

61) ©5 märe ein circulus vitiosus, roollten mir aus ber angeblich ftrafredjt- 
Udjcn 9Tatur eines ®egriffs auf bie Sölbglichfmt feiner abroeid)enben Auslegung im 
otrafredjt fd)lie|en, folange biefe 9Jlöglicbheit bas eingig brauchbare Äennjeichen für 
bic ®ejahung ber ftrafred)tlichen 9Tatur bes 'Begriffs bitbet. 

62) ßbroohl nochmals heroorgehoben roerben mag, bah es auch „ftrafredjt- 
lid)e" “Begriffe gibt, bie inhaltlich in oollem Umfang mit ben gleichlautenben ®e* 
griffen anberer 9ted)tsgcbiete übcrcinftimmen, unb baff nicht bei allen Äomplej* 
begriffen, aber aud) bei anberen als it’omplejbegriffen, “ilbroeichungen i. 6. einer 
©mangipation bes 6trafred)ts möglich finb. 

63) 2)ies ift offenfidjtlich bisher besljalb nidjt gefdjehen, rocil ber 2lusgangs- 
punlct ber 9techtfpredjung bes 91®, nämlich bic Unterfdjeibung groifchen ftrafrecht- 
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ergebeitbe ©rfenntnig, ba% in mcitem Umfang eine fpegififcfj ftrafredjt* 
lidjc Segtiffgbilbung längft anerfannt ift — unb gmar feinegmegg nur 
im Ipin&licf auf bie ermähnte Unterfheiburtg bet grrtumglehre — hätte 
gum minbeften eine berart leichtfertige unb oberflächliche Slritif Oerhim 
bert, mie fie nicht feiten mit getabegu unbegreiflichem (Srfolg an ben @nt= 
fcheibungen beg IR© geübt morben ift. Sei näherem 3 u fehen füllt aber 
bie übliche, fcfjeinbat fchliiffige Semeigfühtung meitgehenb in fich gu= 
fammen; ingbefonbere gilt bieg für bie aug ber angeblichen ober mitf= 
liehen Sertoeifung (23egugnaf)me) beg ©trafgefepeg hergeleiteten goIge= 
rungen, bie bon unferem ©tanbpunft aug in gang anberem Sichte er= 
fcheinen. ®ie ^Behauptung bon Sifgt=©chmibt§ 64 ), bie Unburchführbarfeit bet 
reichSgerichtlichen Ülnficfjt beruhe lebten ©nbeg barauf, bah eg „rein ftraf= 
rechtliche Segriffe gar nicht gebe" (!), meil bag ©trafrecht alg ©hupreht 
feine Segriffe ben übrigen 9tecf)tggelneten entlehne, ift — menn überhaupt 
— nur burd) eine mafjlofe Übertreibung beg ©efidjtSpunftg ber begriffe 
liehen SKgefforietät gu erflären, im übrigen aber, mie gegeigt, gmeifellog 
unrichtig. ®af; fie aber, auch gang abgefelyen bon ber bisher feftgeftellten 
meitgehenben begrifflichen ©mangipation be§ ©trafrechtS, recht anfed)t= 
bar ift, betoeift ber Umftanb, baf, ©raf gu ®ohna 65 ) genau umgefehrt 
bie Sehre bon ber begrifflichen Slfgefforietät beg ©trafrecfjtä bagu be= 
nubt, um bie Btedjtfprechung beg IR© gu § 59 ©t©93 — trenn auch nicht 
gu befürtoorten, fo hoch — bem Serftänbnig näher gu bringen. 3Benn 
fcfjliehlid) — tnieberum abtoeichenb — ©erlanb 66 ) bag 9t© mit bem ©in* 
tnanb befämpft, auf bem ©ebiet beg ©trafredjtS fönne ber 9ted)tSirrtum 
nur alg ©trafredjtSirrtum auf tauchen, meil bag ©traf gef eh anbere 9ted)tS= 
fähe burch bie Segugnafjme gu iniegrierenben Seftanbteilen feiner felbft, 
alfo gu ftrafrechtlichen mache, fo fcljeint jebenfallg eing unbeftreitbar gu 
fein, nämlich bie ®atfa<he, baff bie Sebeutung ber ftrafgefeblichen Segug* 
nähme (Sermeifung) noch fef)r toenig, bie grage bagegen, ob benn baS 
©trafgefeh überhaupt bermeife, noch gar nicht geflart ift 67 ). 3toat h a t 
bie 9techtfpre<hung beS 9t®, bie nicht frei bon „logifchen" SSiberfprüchen 


liehen unb aufjerftrafrechtlwhen Gegriffen, — beten Berechtigung mir fR« ausbrüde* 
lieh offen taffen — als für eine befriebigenbe Cöfung bes 3rrtumsproblems unge« 
eignet. burcfjroeg abgelehnt rourbe. 

64) 26.9lufl. S. 255 9lote6; ebenfo £obe£S?S. 420; Qlsljaufen S. 314. 

65) fRecht unb 3rrtum 1925 S. 26: „Dffenfichtlief) ift bie Srroägung map- 
gebenb geroefen, bah bie 9teef)tsbegiehungen, bie ber ®cfehgeber gum Aufbau feiner 
Satbeftänbe oerroertet, im allgemeinen anberen iRechtsgebieten entlehnt finb." 

66) 6.136; bie „Unburchführbarbeit" ber £ehre bes fR® roirb alfo genau 
entgegengefeht toie bei o. £ifgt*Sdjnübt begrünbet. 

67) . Senn auch mit ber Simulierung oon ©ngifet) (Einheit 6.26 9Tote3): 
„©inoerleibt roirb nur ber in Begug genommene 9torminhalt, man bann auch fagen: 
®s roerben einoerleibt bie 2Borte als Sinnträger. Siefe roerben bann aber roirbtief) 
gum Beftanbteit ber oerroeifenben ^Rechtsnorm unb nehmen an beren ©h arQ kter teil“, 
bönnen roir hier roenig anfangen. 


ift 68 ), nicht gerabe bagu beigetragen, bie in biefer £>infichi beftehenbe 
Sermirrung ber lebiglicf) im ©rgebnig übereinftimmenben 9ted)tSIehte 
gu berringern ober gar gu befeitigen; aber bie Sage inäre hoch fehr ge* 
flärt morben, menn man nidji allgemein bei gleicfjlautenben Siegriffen 
eine Sßermeifung (Segugnahme) beg ©trafgefepeg unb bamit eine um 
beränberte ©mtlehnung ber Siegriffe ohne meitereg unterftellt hätte. ®enr. 
ba man fich nunmehr jeglicher begrifflicher 21nf)altgpunfte gur Sleant* 
mortung ber grage, ob ber (unberänbert) entlehnte Siegriff ein aufget* 
ftrafrecfitlicher geblieben ober gu einem iniegrierenben Seftanbteil beS 
©trafgefepeg unb bamit gu einem ftrafrechtlichen geloorben fei, beraubt 
hatte, fonnte eg nicht auSbleiben, baf) biefe grage böllig millfürlich ent* 
fhieben unb gur SSegrünbung entgegengefepter ©rgehniffe in gleicher 
SBeife auf bie begriffliche Slfgefforietät be§ ©trafrehtS Segug genommen 
mürbe. £ätte man fih bagegen bie 2Rühe gemäht, — ber infomeit bor= 
bilblihen 91chtfprehung folgenb — bie gleihloutenben Segriffe auf ihre 
inhaltliche Sbentität gu prüfen, fo märe nicht gu überfeljen getoefen, bah 
ba§ ©trafgefep in ben meiften gälten überhaupt nicht bertneift ober Se= 
gug nimmt, fonbern felbftänbige Segriffe auSgebilbet hat, mornit jeben» 
falls infomeit ber ermähnten ®ritif bie ©runblage entgogen ift 69 ). $enn 
menn — mie mir gum ®eil fhon gefehen haben, gum geil noh bat= 
legen merben — bie meiften ber für unfere grageftellung michtigen Se= 
griffe, mie g. S. SeboHmäcf)tigter, Seauftragter, Seamter, Sermanbt= 
fh a ft, ©dRnägerfhafi, Vermögen, Verfügung, Sormunb, unehelih, be= 
meglihe ©ahe ufm., fhon inhaltlich bon ben gleihlautenben gegriffen beS 
3ibilrechtS abmeihen, bann fann eg nicht mehr gmeifelljafi fein, bah fie 
eben felbftänbige, fpegififdj ftrafrehtlihe Segriffe unb beShalb bon ber 
9te<htfpre<hung gu § 59 ©t©g richtig in biefem ©inn eingruppiert mor= 
ben finb. ®iefe grunblegenb mihtige ©rfenntnig ift allerbingg leiber ge= 
rabe bielen ©hriftftellern berfcfjloffen geblieben, melhe bie 9iehtfprehung 
beg 9t© hinfihtlih ber grrtumgfrage am lauteften fritifiert haben. 

2Rit bem ©efagten foH felbftrebenb feine Sange für bie bigf)erige grr= 
tumglehre beg 9t© gebrohen unb auch gu ber grage ber Unmöglihfeit 
ober Ungmecfrnähigfeit einer Unterfheibung gmifhen ftrafrehtlihem unb 
auherftrafrehtlicheut Ütehtgirrtum nicht Stellung; genommen merben. 
Dorauf eg ung anfommt, ift Iebiglidh, gu geigen, bah auef) aug ber «Recht* 
fprehung gu § 59 @t©S — fo mie fie nun einmal bom 9t© auggebil* 


68) ogl. o. §ippcl £el)rbud) IIS. 344, ber fid) mit iRedjt insbef. gegen bie 
oerfdjiebene 'Bebeutung ber Beäugnaljme roenbet. Sie roerbe in ber IRedjtfpredjung 
halb als Berroeifung auf aufserftrafredjtlicfje Slormen aufgefafet, balb als SBerfejeug 
benugt, um einen in anberen ®efegen geregelten Begriff gum ftrafrechtlichen erklären 
gu können. „2Bäre bas fetjtere rirf)tig, fo läge immer Strafrechtsirrtum oor. 5)enn 
entroeber bas Strafrecht regelt felbft einen iRechtsbegriff ober es nimmt babei auf 
anbere iRe^tsgebiete Begug; eine anbere 9Röglichkeit befteht nicht." 

69) ogl. auch unten S. 224. 
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bet motben ift — Bei gebotener Botfidjt brauchbare AnhaltSfmnfte jur 
Söfung unferer gragefteQung fjergeteitet inerben fönnen. SnSbefonbete 
mar e§ notmenbig, aud) in biefem 3ufammenhang bcr fcheinbat unau§= 
rottbaren Irrlehre bon ber fd)tanfenlofen Betmeifung (Begugnahtne) be§ 
©trafgefeigeS auf aufjerfttaftechtliche begriffe entgegengutreten unb bamit 
ben ©cheinglang mancher überheblich fritifdhen BeteeiSfühtung gu ger= 
ftörcn. ©abei hat [ich erneut gezeigt, baf) bie bisher faum erörterte präge 
nadh bem 3Ser£)äItni§ ber giüil= unb ftrafred)tliihen begriffe eine für bie 
Söfung gasreicher ftrafred)tlid)er Probleme trächtige Vorfrage bon ge= 
rabeju au§fd)laggebenber Bebeutung barftellt, unb abermals ift burd) 
bie ©rfenntniS einer meitgehenb auSgebtlbeten fbegififch ftrafrec^tlic^en 
BegriffSbilbung neueS Sicht auf alte grageftcEungen gefallen, ©a mir 
mehrmals auf bie (gufällige) Übcreinftimmung hiagemiefen haben/ bie 
ämifdjen ber ©nifdjcibung ber grage nach ftrafred)tlid)en Natur eines 
Begriffs i. ©. ber grrtumslehre unb feiner Unabhängigfeii bon auf?er= 
ftxafrechtlid^en formen in meitem Umfang beftetjt, mag nicht unermähnt 
bleiben, baft neuerbingS Ntaqer ben Berfud) einer ©h«nrettung ber 
reidjSgeridjilichen grrtumSlehre unternommen hat unb babei gu einem 
audh für unS intereffanten ©rgebniS gelangt 70 ): (Sr mill gmar baS ©c= 
gcnfahbaar „ftrafredhtlich'auffcrftrafrcchtlicher NedjiSirrtum" burd) bie 
anbere Unter jdjeibung „BerbotSirrtum=Ned)tSobj;e!tSirrtum" erfebeu' 1 ), 
bie grage aber, ob ein grrtum beachtlich ift ober nicht, banad) cntfcfieiben, 
ob burd) bie ©trafbeftimmung, über bie ber ©äter irrte, „eine 3^ecf)tös 
einrichtung, ein Ned)t§obj;e!t gefdjübt" ober „eine beftimmte tpaublung 
Beftraft" merben foll. ©amit aber bermenbet er im ©ruube genau bie= 
felbe Unierfdjeibung 72 ), bie mir in ber Abhanblung ©cfjroeberS bereits als 
für bie ©ntfcfjeibung unferer grageftellung michtig Fennen gelernt haben, 
gur Neuregelung ber grrtumSlehre unb beftätigt bamit — menu auch 
unbemu^t, fo bod) nicht meniger beutlich — ebenfalls ben gufälligen 
3ufammenhang ber Probleme, ben mir unferen Ausführungen bemüht 
gugrunbegelegt haben. 

70) Strafrecht bes bcutfd)en Collies S. 300. 

71) Senn „es bann offenbar nidjt barauf ankommen, ob bie Borfd)rift, über 
roeldje ber Später irrte, formal bem Strafgcfetj ober einem anberen ©efet) angeijört. 
Sas gefamte 9ted)t hübet eine innere ©inf)eit unb bie legislatioc Siedjnik mit ihren 
ausbrücklidjen unb ftiüfrfjroeigcnben Bcrroeifungen macht bie materiell finnlofe Srage, 
aus roelrfjem ©efehestejt eine Borfd)üft ftammt, gu einem Stätfetraten.“ 

72) 3l)re Ausroirkungen geigen fid) fehr fchön bei bcr Beljanblung ber Ulmtsoerbre» 
djen, bes ftrafredjtlidjen Beamtenbegriffs (J). SDTagcr aaD. S. 302): Sa f»ier allgemein 
nicht eine beftimmte (Sinridjtung ber illmtstreue als iHngriffsobjekt oerletjt roerbe, fon= 
bem bie in ber “21mtspf{id)toerlekung liegenbe Unfittlidjkeit als folcfje beftraft tuet« 
ben muffe; brauche ber Später feine rechtliche ©igenfd)aft als Beamter nicht gu 
kennen. — Sdjroeber, ber burd)aus benfelben ©ebankengang oerfolgt (ogl. oben 
S. 66), mürbe fortfahren: fei bas Strafrecht bei ber Auslegung bes Beamten* 
begriffs nicht an au^erftrafrechtlid)e Stormen gebunben, — eine Sotgerung, bie 
burdjaus richtig ift. 


E. Die Begriffliche ©maugifmticin bcS Strafrechts als golge 
bcr tclcolugifrhcn BctrachtiuigSiucije. 

©ic gefamten bisherigen Bcrfudje, baS ©trafvcdit non feiner be= 
grifflidjcn Binbuug au gibilrcdjtlidfc unb fouftige aufjcrftrafrcdjtlidjc 
Normen 311 löfen unb biefeu ©mangiöationsörogef) gebautlirfj 31 t erfIä = 
ren, maren im ©runbe nid)tS anbercS als Bemühungen, bie ftrafrcd)t= 
liehen Begriffe fo auSgulegcn, bafj fic bem Sinn unb 3>oecf bc§ ©c feiles, 
feinen ©runbgebanfen, entbrechen 1 ). ©S ift nötig, fid) öfters an bicfeS 
ichtc 3>el unb bamit guglcid) an bie höchfte Ncdjtfcrtiguug all biefer Bc= 
ftrebungen 31 t crincrn, um nicht in ber giillc ber Giugelhcitcn bie not= 
menbige Ausrichtung nad) biefem cutfcbeibcnbcu ©cfidjtSfnmft 311 bcrlic^ 
reu. gmmer mehr hat fid) bie urfprüngliche grageftellung crlucitcrt: 
längft fchon bonbeit eS fid) nicht mehr um bie genaue Beachtung bcr ein= 
Seinen Bcffiiiimuugcu bcS @©B©B, unt bie gbentität ber auS anberen 
NcdjtSgcbictcu entlehnten ©djuhobjeFtc unb bcr fic umfd)rcibenbcu Be= 
griffe, um bie AucrFcunuug einer fog. mirtfd)aftlid)cu Bctrachtungsmcifc 
ober um fouftige ©cfid)tSbunFte, bie mir jelncilS näher gefd)ilbcrt haben. 
Alle biefe befonberen gragcftcllungen, mit beren .<pilfc baS grunbfäfilichc 
Broblem bcS begrifflichen BerhältuiffeS bes ©irafrcdftS 3 U anberen 
NcchtSgcbieteu ja nur non einem beftimmten BUcffuinft auS fonfretifiert 
unb gelöft merben feilte, münben lebten GnbcS ein in bas allgemeine 
Bringifj bcr felcologifdjcn BetradjtungSmeife. ©icfcS Brin 3 ip ift heute - 
als ©ammelbc 3 cid)nung für ade ben ©iim unb 3mccf bcS ©efchcS 2 ) bc= 


1) Safe nud) bie angeblich aus anberen ©ebieten entlehnten “Begriffe nad) 
bem cinn unb 3mech bes „Straf"=gefehes ausgelegl merben miiffen, füllte cigentliri) 
nicht gmeifclljaft fein. Sic abrocid)enbe iUnfidjt Ocilineks" (©efeh, ©efehesanroenbung 
unb 3roeduniibigkeitsermägungcn 1913 S. 171), bei gcfcijiid)cn Bcrroeifungen bürfien 
bie in Begug genommenen Olormen ausfdjiiehlid) nad) ihrem 5)cimatred)t, nid)t nad) 
bem ©cift bes oerroeifenben ©efehes ausgelegt merben, ift offenfidjtlid) oerfehlt. 
3“ür bie 9Jla|geblid)kcit bcr oon bem „oerroeifenben 9ted)tsfak oerfolgten 3ntenfion“ 
mit Stecht fchon Bierling, 3uriftifd)e “)3ringigicnlchrc Bb. 1 6 . 100 ff. 1894. 

2) 2Bir begnügen uns im folgcnben mit bcr fd)lid)tcn 3 ormel ,,“ 2 luslegung 
nad) Sinn unb 3rocck bes ©efehes“, roobei mir uns allcrbings bemüht finb, bafe 
bamit manche 3roeifclsfragcn, beren ©rörterung uns jebod) oon bem eigentlichen 
2 f)ema gu roeit entfernen mürbe, nod) nicht beantroortet finb. 3 ur Älarftellung bes 
eigenen Stanbpunkts fei (ebiglid) ermähnt, bah u>tr bie Binbung an ben „hiftorifd)cn" 
3iotck unb eine „gfi)d)ogenetifd)e" Seutung bes 3meckmoments nicht für richtig huftcu, 
fonbern berjenigen Sluffaffung beitreten, bie neuerbings oon 91© 70, 300 ausgefgrod)cn 
morben Ift: ,,©s entfpricfjt einer gefunben Otecbisentmickiung unb einer oerniinftigen 
©efehesauslegung, roenn nunmehr bem Begriff (bcr 9J?ebiginalgerfon i. 6 . bes 
§ 174 9?r. 3 6 t©B) eine Sluslegung gegeben roirb, bie ben Bebürfniffen bes ©e= 
mcinfd)affsleben 5 unb ber ©egenrcart entfprid)t.“ «hulid) Stichfd) S3 1937,1755 gegen 
pohlraufd) (gu § 2 St©B S. 28), beffen Sluffaffung iibcrroicgenb Ablehnung er* 
fahren hat. Bgl. 3 U ben hiermit gufammenhnngenben 3ragcn ausführlidjer: 9J?üllcr= 
©rgbad) 1932 S. 77, ©rünhut, 3“rank‘3“eftgabe S. 6 , Sd)roingc, Bcgriffsbiibung S. 57, 
Siegert, Seutfchcs Strafrcdjt 1934,380; ©ngifd) aad. S. 77, Sabm, SDlon-Ärim.^fad). 
1931, 763 unb 3ütr9B 57, 261; $). SUTaper, Untreue S. 180, Baumgarten 36tr2B37, 



108 


109 


tonenben SluSlegungSmethobcn — grnar allgemein anerfannt; aber bamit 
finb bie ©dfmierigbeiten feiner Stnmenbung im ©ingelfall beineSmegö 
übermunben 3 ). 

1. 2)ieS geigt fidj üor allem bann, menn man, mie eS unfere Aufgabe 
erforbert unb inogu in ber f£at befonberer Slnlah befteljt, bie SluSmirfuu« 
§en ber teleologifdfen 33egriff§bilbung§= unb SluSlegungSmethobif auf bas 
begriffliche Verhältnis beS 3i9ik unb ©trafrechtS genauer unterfucfjt. 
jDenn auf biefem ©renggebiet hat fidf bie allgemein befämpfte „VegriffS^ 
furiShrubeng" febenfallS am längften halten fönnen. £ier ftieh ber Vor« 
marfcfi ber teleologifcfjen VetrachtungSmeife auf fcharfgefdhliffene, angeblich 
auS anberen 9te<htSgebieten entlehnte unb beShaI6 feft umriffene, SftecfjtS« 
begriffe unb geriet inS ©tocfen. ®a ber (Strafrechtler meift glaubte, bah 
fein eigentliches SlrbeiiSgebiet hier aufhöre unb er fi<h ber „borentfcljei« 
benben ®raft" beS 3i9iIte<htS beugen müffe, mürbe bie ©tofffraft ber 
finn= unb gmecfeniffcrechenben ©efelgeSauSlegung auf anbere g r °nt= 
abfdhnitte berlagert unb babei überfehen, bah ber eigentliche SBiberftanb 
gegen baS Vorbringen einer fpegififch ftrafrechtlicfjen VetrachtungSmeife 
fich in bem 2Ibf<hnitt „auherftrafredhtlidhe VechtSbegriffe" fongentrierie 
unb gerabe bei ben gibilrechtlichen ^Begriffen beS ©trafrecfjtS berftärfte. 
3mar gelang eS ber Vechtfbrechung, mehrmals grofje Vrefdjen in biefe 
VerteibigungSftetlung gu fchlagen, aber fie mürben bon ber nachfolgen« 
ben Theorie nicht genügenb auSgenuht, meil baS Problem ber unguläf« 
figen Qiöilifierung beS ©trafrechtS noch nicht erfannt mar, bie begriffliche 
2lbf)ängigfeit ber ftrafrechtlichen ©atbeftanbSmerfmale fogar mit ber herr= 
fchenben Sehre bon bem afgeffortfehen ©harafter ober ber Vlanfettnatur 
beS ©trafrechtS burchaitS in ©inflang ftanb. 

heute gilt eS, baS Verfäumte nachgitholen, b. h- bie teleologifcfie Ve¬ 
trachtungSmeife fhegieH auf biefe ©renggebiete gu übertragen unb in 
ihren 2IuSmirfungen fichtbar gu machen. ®abei ift fchon biel gemonnen, 
menn auch auf biefem SBege gang allgemein für bie auherftrafrechtlichen 
IRechtSbegriffe eine bon ihrer ^nhaltSbeftimmung in ihren „heimatgebic* 
ten" abmeiefjenbe SfuSlegung ermöglicht mirb, unb gmar mit einer Ve= 
grünbung, bie im mefentlichen barauf hinausläuft: ©ine anbere Stuffaf= 
fung ift mit bem ©inn unb S^ecf beS ©efetseS nicht bereinbar unb beS= 
halb abgulehnen. SDiefe Strt ber fBegrünbung fann glneifelloS für alle 
gälte ber begrifflichen ©mangifiation beS ©trafrechtS ©eltung beanffrtu« 


138, Rtejger Eeitfaben 6.39. 3m übrigen roirb groeifellos gnnfdjen ©efetjen oor unb 
nach 1933 ju unterfcheiben fein; ogl. Carl 6d)initt, St. Rechtspflege 1936,184; Ro« 
tfjenberger S33 1936,22 unb 6d)toingc=3immer( 6.74 ff. 

3) Sie allgemeinen ©runbfragen ber ©efehesauslegung, insbef. bie nad) ber 
oeränberten 6tellung bes Richters, bie — oornehmüd) feit ben bekannten Arbeiten 
Sjenkels unb 3reislers — einen $auptgegenftanb bes Schrifttums über bie Rechts« 
erneucrung barftellen, können in biefem 3ufammenhang natürlich nicht erörtert 
roetben. 3u ihrer Eöfung einen Beitrag ju leiften, ift bas 3iet unferer Unterfudjung. 


chen unb ift beShalb geeignet, auch unfere bisherigen, auf anberen 3Begen 
gemonnenen ©rgebniffe bon höherer Sßarte auS gu betätigen 4 ). Sh re 
Haufübebeutung geminnt fie aber gerabe für biefenigen gälle, in benen 
eS mit ben gefdnlberten Hilfsmitteln bisher nicht möglich gemefen ift, 
bie fachlich notmenbige begriffliche ©mangif>ation beS ©trafrechtS burcffgu- 
führen, in benen bielmehr bie Vermenbuug einer gibilrecfitlichen ober fon= 
ftigen auherftrafrechtlichen Vegeidjnung fcheinbar gmingenb barauf hin« 
beutet, bah ber ©trafgefehgeber auch ben Inhalt biefer XatbeftanbSmerf« 
male anberen fftecfjtSgebieten entnommen miffen mill. ®enn eS ift gerabe 
baS Senngeidfen ber teteologifchen VetrachtungSmeife, bah fie fich mit 
einer folgen geftfteßung eben nicht ohne meitereS abfinbet, fonbern auch 
bann noch bie grage aufmirft, ob biefeS ©rgebniS nicht burdf teleologi« 
fcf)e _@rmägungen einer ®orrefiur untermorfen merben muh- 

©erabe bei biefer grage nach ber 27töglichbeit abmeichenber 9luSle= 
gung gleichlautenber Vegriffe in berföfüebenen JlechtSgebieten treten unS 
bie 31 u Smir f u n gen ber teleologifcfjen VetracfjtungS« 
m e i f e gunächft in berfdjiebenen goimen entgegen. 2Iber alle in 
biefem gufammenljang gebräuchlichen ©tidfemorte bon ber „Umformung", 
„gnljaltSberfcfjiebung" ober allgemeinen „IRelatibität" ber SftechtSbegriffe 
fenngeichnen ^Bemühungen, bie im ©runbe auf baSfelbe 3iel gerichtet finb. 
©ie alle berfuchen ben VebeutungSluanbel berftänblich gu machen, ben 
gleidflautenbe Segriffe je nach bem 3 u f am menhang erleiben, in bem fie 
berluenbet toerben.] ®abei ift feboch bon bornherein gu betonen, bah biefe 
©efichtSfmnbte beine allgemeingültigen gluingenben ^Sringifuen barftel» 
len, fonbern Iebiglidh — g. %. fogar beftrittene — @rbtärungSberfu<he 
für VegriffSabtoeichungen, bie meift in anberer SSeife, bornehmlich burtf) 
bie fRechtfhrechung, fichtbar gemacht toorben finb. ^anbelt eS fich alfo Ie= 
biglich um mehr ober toeniger brauchbare Silber, loelche bie Vottoenbig« 
beit unb baS ©rgebniS einer bom äBortlaut abloeichenben finn* unb 
gtnecfentfhrechenben ©efeheSauSlegung beranf(baulichen follen, fo folgt 
anbererfeitS auS biefer ©rbenntniS, bah man febjr Inohl ein berartigeS SBilb 
als fchlecht ober ungeeignet emhfinben unb beShalb ablehnen bann, ohne 
bamit baS fachliche ©rgebniS ber befonberen 2IuSlegungSmett)obib gu be= 
anftanben. deshalb bürfen mir gunächft alle biefe ©efichtSfmnbte als 
Hilfsmittel für bie Söfung unferer 3’ ra 9 e nfl eh öem begrifflichen 93er= 
hältniS beS ©trafrechtS gu auherftrafrechtlichen 9lecf)tSgebieten benu^en, 
fofern mir urtS nur bemüht bleiben, bah au ch iheer Vermenbbarbeit für 
bie richtige ©rblärung ber fortfehreitenben ©mangihation beS ©trafrechtS 
gemiffe ©rengen gefegt finb. ^ebenfalls brauchen mir bie entfdjeibenbe 


4) 6o erklärt es pd), bah mandje ber Arbeiten, bie fid) mit unferer befon» 
beren 'fJroblemftellung befchaftigen, auf bie bistjer erörterten ©efidjtspunkte über¬ 
haupt niefjt eingefjen, fonbern fich ausfd)lte%lich auf bie ©rörterung ber teleologifchen 
‘Betradjtungstoeife unb ihrer Rusroirkungen befdjranken. 


grage uacfj ber Begrifflichen Befreiung beS ©trafrechtS nicht Bon Slnfang 
an mit bem gtoeifel 3 U Belaftcn, ob gegen biefe ober jene ©arfteltuugS» 
art 35ebenfen Beftehen, bie gmetfmäffiger in fpäterem 3 u f am€n ft an 9 Be= 
riicffichtigt inerben. ©ieS gilt um fo mehr, als mir unS gerabe nicht mit 
ber grage Befaßen, Ineltfieri (Siitflug bie teleologifcfie 93etracf)tungSmcifc 
auf bie pofitiBe gnhaltSBeftimmuug ber SSegriffe auSübt, fonbern unS Be-- 
reitS mit ber negativen geftftelluug begnügen, bafs bie fo oft Behauptete 
23inbung ftrafredf)tlicher ©atfieftanbSmerfmale au aufjerftrafredE)tli<he 93e» 
griffe unb formen Bei finn» unb gmeefentfpreeftenber Auslegung beS 
©trafgefehe§ nicht aufrecfjterhalten merben fantx 5 ). gür Bie au f BiefeS 
3iet Befdfiränkten Unterfucfjungen finb bie Bereite augebeuteten teleologi» 
fdjen ©eficfiiSpunfte gmeifelloS oermertBar unb Bon grofjer 93ebeutung. 

2 . 9Bir t) a hen Bereite früher Bei ber ©dfilberung ber (Sntmicflung 
unferer SßroBlemftellung in ber ©<f)li>eiget ©trafrechtSmiffenfcfiaft bie 2tuS= 
führungen bon Sorbet), ber bantalS fcE)on auf bie „Umformung" ber bom 
Strafrecht auS auberen ©eBieten entlehnten 9te<htS6cgriffe, auf ihre „23e= 
beutungSBeränberung", ihre „Befonbere gärBung" hingeloiefen h a ^e 6 )/ 
al§ fortfchrittlich unb für bie (Smaugipatiou beS ©trafrechtS günftig 6e» 
geicEjnet. SSemt mir nun biefen ©ebantengang Bei unS toeiter berfolgen, 
fo müffen mir bor allem Gc r i f 9B o I f ermähnen, ber fidh ausführlich 
mit SegriffSbilbuugSproBlemen im allgemeinen unb BefouberS im Strafe 
recht Befchäftigt unb berartige „UmformungSprogeffe" näher 
uuterfucht hat 7 ). SlllerbingS Braudhen mir unS heute nicht mehr mit fei* 
ner Sehre bon ber „hoppelten SSertBegiehung" unb ben fidh hieraus er» 
geBenben gmei SIrten bon „ftrafrecfjtlichen" unb „ftrafredEjtSmiffenfchaft» 
liehen" Gegriffen gu Befaffen, nadhbem Bereits ©chminge Berfcfjiebene 33c= 
benfen gegen biefen SualiSmuS üBergeugenb bargelegt hat 8 ), unb 9BoIf3 
Sehre neuerbingS bon SBelgel einer gtunblegenben ftritif untermorfen mor» 
ben ift, auf bie mir alSftalb gurübffommen merben. SBoht aBer erfdljeint 
eS angebracht unb notmenbig, ben grunbfähliäjen ©tanbpunft SßolfS gu 

5) 3)esf)alb brauchen mir Ijier aud) nid)t nätjer auf bie Kritik ber teleo» 
logtfdjen Begriffsbilbung im Strafrecht eingugehen. ®ie für unfere' ffrageftellung 
roicfjtigen ©inroenbungen (ngt. bie 6 <f)riften oon Bahnt, Sdjaffftein, QBeljei, Klee, 
©alias, neuerbings 'Braun, anbererfeits Sd)roinge*3immerl S. 60 ff.) finb 3 . £. 
bereits im 3ufammeni)ang mit ber Ablehnung bes gioiliftifchen 9tecf)tsgutsöenhens 
berücfefirfjtigt, 3 . merben mir auf fie noch fpäter gurüdkommen müffen. 

6 ) ogl. oben 6 .47; ber Sache nad) ift biefe Ausroirkung einer im ©runbe 
teleologifdjen Betrad)tungsroeife natürlich fetjon früher, namentlich oon Binbing 
beactjtet roorben. Aber bie Betonung bes „Umformüngsprogeffes" fetbft ift neu unb 
•als fotefje bereits roidjtig. 

7) Sdjulblehre Bb. I 6 .79,93,112 ff.; Sadjbegriff 6 .47 ff.; Sippen ber 31at= 
beftanbsmäfeigkeit 6 .55 ff. 

8 ) 3,e(eo(ogifd)e Begriffsbilbung S. 67 bis 77. ©rft red)t gilt bies für bie 

3roeiteüung 9tabbrudjs (9ted)tsphilofopf)ie 1932,116 ff.) in „rechtliche reteoante Be* 

griffe" unb in „echte '■RedjtsbegTiffe", bie fich angeblid) mit ber hoppelten SBertbe» 

giehung A3olfs beden foll; ogl. 9labbrud) aa9.6.117. 


bem fpegiellen Problem beS „©adjBcgriffS im ©trafrecht" fennen gu Ier= 
nen 9 ), meil SSolf bamit baS eigentliche ©e&ict unferer grageftellung nach 
ber Begrifflichen 21B£)ängigfeit beS ©trafrechtS Betreten hat 10 ) — aller» 
bingt> an einer BefonberS günftigen ©teile, ©enn bie 93ef<hränfung beS 
©eltungSBereichS beS § 90 $@93 auf biefeS ©efep Begünftigt infomeit gmei» 
felloS bie SoSlöfung be§ ©trafrechtS Born 3iöilrecf)t, bie hinficfjtlidh be-5 
©adfjftegriffS auch üBcrmiegeub anerfannt ift. £icrburdE) merben bie 2tu§= 
führungen SBoIfS in ihrer grunbfählichen Sebeutung jcboch nicht Beein» 
trächtigt. 91uch 2SoIf erfennt bie „©elBftänbigfeit" bcS „fpegififdh ftraf» 
rechtlichen ©adhBegriffS" an 11 ); a&er er begrünbet fie anberS, als bieS 
herkömmlich gu gefefjehen pflegt 12 ), inbem er Betont 13 ), bie mcitgehenbe 
©inngemeiufchaft unb mörttiche ÜBereinftimmung mit feftfteEjenben gi= 
üilrcchtlidhen ober publigiftifdfjen Gegriffen könne bie grage nach ber Be* 
fonberen „Nuance", mclche ber ©adhBcgriff burdh feine Slufnahme in baS 
©trafgefeh erhalte, nicht gleichgültig machen, „meil jebcS, auch BaS Bereits 
juriftifcf) Begrifflich Borgeformte ©atbeftaubSelcment burdh Biefen 23or» 
gang eine $egief)ung auf fpegififche ©trafredhtSmerte 14 ) erleibet", ©aran 
anfchliehenb ftellt er ben allgemeinen ©runbfah auf: „gebet ab initio 
gibilrechtlidhe $egriff, ber inS ©trafrecht hineingenommen mirb, erfcheint 
in Biefem neuen Sicht unb Sebensraum". @S ift felbftBerftänblich, baff 
biefe golgeruug, bie fidh ftemerfenSmerter 2Beife auf alle — ber Segeich* 
nuug nach — gibilredhtlichen $egriffc beS ©trafrechtS erftreeft, unb bie 
mir im ©rgebniS 15 ) für grunbfählich richtig halten, nicht auf bie angeblich 
bem 3ibilredht entlehnten ftrafrcchtiidhen ©atbcftanbSmerfmale befdhränkt 
Bleiben barf, fonbern in gleicher 9Beifc für alle begriffe auS anbereu 


y) 'JCC» Xfcpgabc Bö. V 6 .44 ff. 

10) 3roar liegt bie Ccf)rc oon ber boppcltcn 9Bcrtbegicf)Uiig oud) ber Stubie 
2 Boifs über ben 6 ad)begriff gugrunbe; aber fie ift mit ber fpegiellen Srngc nad) 
Dem begrifflidjcn Berfjältnis bes 3ioi(* unb Strafrechts nid)t oerkoppclt, fo bah fid) 
bie 7(usfül)rungen SBolfs gu bem legteren ©cfidjtspunbt fcfjr roohl ausgliebern laf- 
fen. vlud) ber Umftanb, bah dos ©rgebnis ber ilnterfud)ungen oon 2 Bolf niefjt mit 
Unredjt roeitgehenb als gu kühn abgelehnt morben ift (ogl .g. B. ©ngifd) anon.Ärim.» 
x 1 £. 31,244 1 öer SJerroertbarkcit feines Ausgangspunktes nicht entgegen, 
ba bie Kritik lebiglid) bie pofitioe 3nhalisbeftimmung bes 6 ad)begriffs, mit ber mir 
uns nidjt befd)äftigen, beanftanbet. 

.... 11 ) aaD. 6.46: „®er ©adjbegriff bes ©trafredjts muh alfo gunäd)ft felb- 

jtanbig gefunben merben (ausführliches Schrifttum in 9?otc9), unbefdjabet ber ftets 
im Auge gu behaltcnben 9JlögIid)heit eines Sadjbegriffs ber allgemeinen (Hedjts« 
lehre, roeldjer bie OTerkmale aller fpegiellen, bem ffiefen ber jeroeils gu befriebi* 
genben gioiliftifd)en, kriminaliftifefjen ober publigiftifdjen Bebürfniffe teleoloqifdi 
abaequaten Sad)begriffe in fid) fd)liehcn mühte". 

12) Bleift begnügt man fid) mit bem J)inroeis auf §90B©B unb bie frühere 
3erfp(itterung ber lanbesred)tlid)en iprioatrechte; oql. unten S 206 fa 

13) aaC. S. 46. - 


14) 2Bem bies gu feljr „fübmeftbeutfd)" hlinge, möge Strafrcd)fsgroede fagen. 

15) b. h- foroeit es fid) um bie bamit gemonnenc Möglichkeit einer felbffänbiqcn 
fpegcfifd) ftrafredjtlidjen Begriffsbilbung Ijanbelt. 



ftedjtägefiieten gelten mufj, mit benen bag ©trafredht in Serühtung 
fteht 16 ). ©elfen mir oorerft baoon ab, bajj eg gerabe groeifelbjaft ift, ob 
unb in»ie»eit bag ©trafred)t feine ©egriffe »itflidh „anbeten ©edhtggc- 
bieten entlehnt", fo toäte bamit jebenfallg ein SBeg gegeigt, auf bem bie 
©inbung beg ©trafredhtg an aufeerfttaftedftlidje formen berlfinbett ober 
beseitigt, b. h- bie „2Jtögiic^feit" 17 ) einer abtoeidEjenben 2Iu§legung er- 
öffnet »erben tann. ®ie ©ebeutung biefeS ©ebanfengangg für unfete 
©roblemftellung ift offenfidfüid) unb bebarf feiner »eiteren ©egtünbung, 
Sn ber ®at ift biefer Don SBolf furg ffiggierte ©eficfitgpunEt algbalb 
bon © dj»i n g e aufgegtiffen unb auf breiterer ©runblage, ingbefon- 
bere in Anlehnung an bie 9tecf)tfbtedfung beg ©@, felbftänbig »eiterge- 
führt »orben 18 ). SBie @d£)toinge 19 ) an DerfdEfiebenen, ber Sftedhtfpredhung 
entnommenen ©eifpielen barlegt, ift bie begriffliche ©mangipation beg 
©trafrechtg eine ber Folgerungen ber teleologifcöen SetradE)tungg»eije; 
fie fei butd) eine „SnhaltgDerfdhiebung" berjenigen ©egriffe gu 
erflären, bie, »ie g. ©. bie ©egriffe „betoeglidhe ©acE)e, ©Itern, ©erlöbnig, 
©begatte, ©ormunb, ©eamter" au§ anberen 9te<f)tggebieten in bag ©t@© 
übernommen feien unb hierbei einen „Umformunggptogefj" burdEfgemacht 
hätten. S» ©egenfafc gu SGBolf hält ©dj»inge eine berartige SnhaltgDer- 
fthiebung aber nicht bei aEen ©egriffen für möglich, fonbern lebiglich bei 
benjenigen „©efefcegaugbrücfen, bie nicht nur bet juriftifdhen 'Xermino- 
logie, fonbern audh bem Saienfpradhgebraudh angehören", SftidEft „umfor- 
mung§fät)ig" in biefem ©inn feien bagegen biejenigen ©egriffe, „bie 
augfdhliefjlidh ber 9tedE)tgfptadhe angehören unb barin eine fefte terminolo- 
gifdhe ©ebeutung hoben" 20 ), ©ie müßten be§halb audh in ftrafredhtlidher 
©egiehung genau in berfelben ©ebeutung »ie in ihren ^eimatgebieten 
ter»enbet »erben. 


16) 60 mit 9t*d)t Shierfelber 6.66 Slot« 3, meil burd) bie Aufnahme biefer 
'Begriffe „keine 6 peäia(beutungen“ ber fremben ERechtsgebiett in bas Strafrecht 
hineinkämen; ogl. auch ©raf ju Sofjna aaO. 6 .39: „Serfelbe fRecfjtsbegriff roedj« 
feit feinen 3nf)alt, roenn er auf oerfdjiebenen SRedjtsgebitten ^Inroenbung finbet." 
Steuerbings 6<hroinge*3immerl (6.24 unter $inroeis auf Englfd), Einheit 6 .5 
9tote2): „Sn jabireidjen Säiien roirkt fid) ber ©eift ber konkreten Orbnung, 
bes Cebenskreifes, roohin aus ber allgemeinen fRedjtsorbnung ftammenbe Begriffe 
oerpflanjt finb, umgeftaltenb auf ihren 6 inn aus.“ 

17) Senn felbftoerftänbfiet) ift bamit nicht gemeint, baff nunmehr jebes Sat« 
beftanbsmerkmal unb in jeber Beziehung abtoeid)enb ausgelegt merben mu|ie. 

18) Seleologifdje Begriffsbilbung S. 69 bis 71. 

19) (Er betont mit fRedjt, baff bas Bunj» ber Einheit ber fRethtsorbnung 

unb ber Einheitlichkeit ber fRed)tsbegriffe „nur befchränhtc ©eltung" höbe. unb bafs 
bas ber 323iberfpru<bs(ofigkeit ber SRed)tsorbnung bei ber ftrafred)tiid)en 

Begriffsbilbung nur „oon fekunbärer Bebeutung“ fei (aaO. S. 54 unb 69). 

20 ) So j. B. bie Begriffe Aktien, 5lktiengefellfd)aft, Qlboptioeitern, ffinber, 
Bankrott, 3nf)aberpapier, 9totar, fReichsrat, SReicfjstag ufro. Sie Eingruppierung ber 
Begriffe in bie eine ober anbere Äalegorie fei eine Slusiegungsfrage. 
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®tefe UnterfcEfeibung Hingt felft beftedffenb, unb in Dergröberter 
gotm haben »ic fie fchon in anberem 3ufammenhang mehrfach ange- 
troffen, unb gtoar meift, um bie äufjerften ©rengen einer »eniger be- 
griffäfuriftifdhen, „tatfächlichen" ober „»irtfcfjaftlichen", b. h- allgemein 
einer fpegififcE) ftrafrechtlichen 2Iu§Icgung3methobe gu umreijjen. $ng- 
befonbere ©dhubert 21 ) hat betont, bajj bei „Äunftgebilben" beg «Rechts 
eine tatfächlid£)e ©eitact)tungg»eife nicht möglich unb beghalb bei folcE)en 
be§ 3ibilrecf)t3 augfchliefelict) eine ftreng gibiliftifche ©eurieilung guläffig 
fei, unb er neigt offenfidfftlidh bagu, berartige juriftifdhe ®unftgebilbe in 
»eitern Umfang, nämlich ftct§ bann fchon al§ üorliegenb angufehen, toenn 
e§ fidh, »ie g. ©. bei ber ©he, um „bürgerlich-rechtliche Snftitute" hau- 
beit. ©<h»inge bagegen, ber im STnfchlufe an bie ©echtfprechung gutrei- 
fenb gerabe ben ©egriff „©hegatte" al§ ©eifpiel für bie begriffliche 
©mangipahon be§ ©trafredhtS ermähnt, »ill gmeifelloS ben $rei§ ber 
©egriffe, bie auSfchliefglidi) „bet furiftifchen Slerminologie angehören" fül¬ 
len, bebeutenb enger giehen. 2lber auch unter biefer ©orauSfepung fanu 
feine Unterfcheibung g»ifchen umformung^fähigen unb umformungSun- 
fähigen ©egriffen nicht ali> berechtigt anerfannt »erben; inSbefonbere gibt 
eS gu beuten, bafe bereits ©dhubert bie bemerfen§toerte ©infdhränfung; 
„foloeit nicht auSfchlaggebenbe ftrafrechtliche ©efidhtgpunfte bagegen fpre- 
hen gemacht unb bamit bie SluSfchliefjlichfeit eine§ berartigen ©ringipg 
aufgegeben hat. 3»ar ift nicht gu beftreiten, bafj eg ©egriffe gibt, bie 
:m allgemeinen al§ einbeutig begeichnet »erben bürfen 22 ), unb bafj bie- 
jenigen ©egriffe, bie alg termini technici ber ©edhtfpradhe ©er»enbung 
fmben, »eitgehenb unb mit stecht in einheitlichem ©inne üer»enbet »er¬ 
ben. 816er baraug folgt lebiglich, bafe fidh M ihnen bie ©otmenbigfeit 
einer ablueidhenben Stuglegung feltener heraugftellen »irb; eg geht beg- 
halb gu ineit, »enn ©<h»inge fchon bie „©iöglichfeit" einer Snhaltgänbe- 
rung biefer ©egriffe, gleich in toelchem 3 u fammenhang fie ftehen, bon 
borneherem in Ölbrebe ftellt unb bamit ben pofitibiftifdhen ©runbfah ber 
^ er ^icdhtSBegriffe gerabe für biejenigen ©egriffe, bie au§- 
lhl»BUdh ber ©edhtgfpradhe angehören, gum gmingenben ©efeh erhebt. 
?*xr°! e »Umformunggfähigfeit" i. ©. ©chtoingeg, mit ber ja über bie 
tat achtle Umformung noch nichts gejagt ift, barf beghalb nicht für eine 
beftimmte Kategorie bon ©egriffen berneint »erben. ®ag »irb bie fpä- 
tere ©arftellung ber ©echtfprechung noch hinreicfjenb betoeifen, *unb bag 
ergibt fidh toohl auch f^on baraug, bafe mit ber Unterfcheibung ©<h»in- 
geg eine praftifcE) brauchbare ©ren'glinie garnidht gegogen »erben fann 23 ), 


uyi. ooen o. bl. 


Hl E b - Cr öu l d > aus nicf ) t nur innerhalb ber termini technici ber SRedttsfpracbe 
nnnfArir-Pl nulten bie Srage offen (affen, ob es überhaupt Begriffe gibt, bie 
’ J9 1,d > bcr »nftifchen Serminoiogie unb nicht auch irgenbroie bern £aien- 
iprachgebrauch angeboren. 3um minbeften für bas ©ebiet bes Strafrechts, bas hoch in 

23 r uns, Scfreiung bes Straftest« q 
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inSöefonbere aud) nicE)t unter 3 u hüfenahme bet non if)m gegebenen 23ei» 
fpiele. ©el)ört ber begriff „ s Jtei<hStag" mitflich nur ber iuriftifdjen 
Terminologie unb nicht aud) bem Saienffmachgebtauch an? unb nach mel= 
djen ©efichtSjuinften foll biefe ©inteilung erfolgen, ineitn anbererfeitS bie 
begriffe ©begatte, SSormuitb, Beamter gu ben „umfotmungSfähigen" ge» 
rechnet merben? SSer mürbe nicht baS TatbeftanbSmerfntal bet „SSerfü» 
gung über SBermögenSftücfe beS Auftraggebers" i. ©. beS § 266 3?t. 2 
©t©:ö (a. g.) als auSfchfiehlid) ber juriftifdhen Terminologie angef)ötig 
begeidjnen, menn et nic^t mühte, bah bie 9ted)tff>redjung in jahrelanger 
Kleinarbeit gerabe f)iet bernertenSmerte Slnfä^e gtt einer begrifflichen 
©mangipation beS ©trafredjtS h^rauSgebilbet h fl t? ©djon biefe menigen 
Siebenten, bie unfeiner bermehrt merben fönnten, loeifen einbringlid) 
barauf hin, baff bie Unterfdfeibung ©djmingeS, fo mie fie formuliert ift, 
nicht al§ berechtigt unb braftifd) brauchbar anerfannt merben fann. 

3. 3Bie grofj ber in einer foldhen Anertennung liegenbe Stüdfchritt 
märe, ber gerabe für unfere gragefteUung gu angreifbaren ©rgebnif» 
fen führen mürbe, laffen bie üotbilblicfien Ausführungen non SKüller» 
© r g b a dh 24 ) erf ennen, bet fdjon bor Sahnen auf bie „Stelatibität" 
aller begriffe hingemiefen unb babei gerabe mit Stecht betont hat, 
baff felbft bie „allerfefteften SteöhtSbegriffe" feine abfoluten SBerte 25 ) bar» 
ftellen unb beShalb bon biefen „93ebeutungSfd)manfnugen" nidht auS» 
genommen finb. Tiefe ©efidjtSbunfte finb nicht nur bon ©djminge nicht 
genügenb berüdfidjtigt, fonbern — gum minbeften auf fttafredjtlidhem ©e= 
biet — gang allgemein gu menig beachtet morben, unb eS ift beShalb gu 
begrüben, bah SDtüller=@tgbach feine Seitgebanfen in einer neuen Kampf* 
fdhrift 28 ) mieberholt, mefentlidj bertieft unb gum StadjmeiS bafür, bah 
berartige SBegriffSberfdjiebungen fogar innerhalb betreiben ©efeheS bor» 
fommen fönnen, begeidjnenbermeife auf baS ©t©58 SBegug genommen hat. 
SSenn er feine Ausführungen mit bem rid)tungmeifenben ©ah gufam» 
menfafft: „Tie 3öelt beS StechtS ift feine einheitliche, feber @ef ergebet 
formt fidh bon feinem Thron auS fein SSeltbilb, fo ift bie SBelt beS Qi= 

befonberem 3Rahe oolkstümlid) unb aUgcmeinoerftänbtid) fein foll, roären foldje ‘Be¬ 
griffe roirklicf) toenig geeignet. 

24) 3f)crings Satjrbüdjer 61,343 ff. 

25) pherings entgegengefefete Anfidjt roirb als „fRüdcfall in fdjolaftifdjen 
Begriffsrealismus“ getabelt; ogl. insbef. aaß.6.372: „2Ran roirb beshalb einen 
Begriff nidjt als eine beftimmte ein für allemal gegebene <5röh« anfefjen bürfen, 
fonbern in jebem ffall, roo uernünftigerroeife 3roecfel möglich finb, prüfen müffen, 
roelche 3nhaltsoerfd>iebung ber Begriff butd) ben 3ufammenhang, insbefonbere 
burch ben 3roeefe ber konkreten gefegtidjen Beftimmungen, erleibet." Bas gilt felbft 
für fo fefte 9ted)tsbegriffe roie „Anfechtung“ unb „(Ei gen tum". Bgl. ÜRülter* 
(Ergbad) aaß. 6.352 unb 223ol)in führt bie Sntereffenjurisprubeng? 6.76; ferner 
(Engifd), (Einheit6.44 9Iote5; für bie 9tetatioität ber SRed)tsbegriffe auch if)ecfe ( Be» 
griffsbilbung unb 3ntcreffenjurisprubeng 6.60 ff. 

26) SBoljin führt bie 3ntcreffcnjurisprubeng? 1932, insbef. 6.73 ff. 


biliften eine anbere als bie beS Kriminaliften" 27 ), fo fönnen mir ihm 
nur guftimmen unb münfehen, bah biefe ©rfenntniS [ich auch hinfichtlid) 
ber fog. aufferftrafrechtlichen StedjtSbegriffe beS ©t©23 butdjfehen möge. 
Tie allgemeine SKöglichfeit ber abmeichenben Auslegung gleichlautenber 
begriffe in berfcljiebenen SiedhtSgebieten barf nicht nur als theoretifcheS 
^ringih Anerfennung finben, fonbern fie muh — gerabe bom ©tanb» 
punft ber teleologifchen SBetradjtungSmeife — auch bei ber hraftifdjen 
tpanbfjabung ber ©trafgefeige ftänbig beachtet merben. ©o menig im ©in» 
gelfall eine 33egtiffSbetf<hiebung tatfächtich feftgeftellt gu merben braucht, 
fo menig geht eS an, biefe SJtöglicljfeit für eine beftimmte ©ruppe non 
Gegriffen fchlechthin gu berneinen unb — mie ©chmiuge eS borfdhlägt — 
baS ißringip ber ©inheitlichfeit ber 3techtSbegriffe gerabe für bie auS» 
fchliehlich ber furiftifchen Terminologie angebörenben begriffe als gmin» 
genben ©runbfah aufrechtguerhalten. 

Tie ©rmägung, bah bie Arbeiten 3)tüIter=©rgbachS faft auSfchliehlicl) 
auf gibilrechtlidher ©runblage burchgeführt finb, fteht ber Übertragung 
ihrer ©rgebniffe auf baS ©ebiet beS ©trafrechtS nicht entgegen. $m ©e= 
genteil, gerabe in neuerer Seit ift bie Srauchbarfeit ber fog. Snter» 
effenfuriShrubeng, auS ber bie Sehre bon ber Dtelatibität ber 
33egriffe entmicfelt mürbe, auch bon ftrafredhtlicher ©eite betont, ja ihr 
fogar in mancher 23egief)ung burchauS gu Stecht ber S3orgug bor ber — 
auf ber fübmeftbeutfdhen SBerthhilofohhie aufbauenben 28 ) — teleologifchen 
SBegriffSbilhung gegeben morben 29 ). ©ngifdh 30 ) begeidhnet bie AuSführun» 
gen 2)tülIer=@rgbachS fogar „als für ben Kriminaliften borbilblidh“, unb 
ber £auf>tberireter ber SntereffenjuriSfirubeng, ?ßhilipt> $edf, bemüht fidh 
neuerbingS nadhgumeifen, bah baS fonfrete OrbnungSbenfen, „ber neue 
Tenfthh bon ©arl ©chmitt fachlich nichts anbereS ift als baSjenige Ten» 
fen, baS unfere Sftetfmbe forbert“ 31 ). SBenn auch in biefer £inficht man» 


27) aa£>. 6.73; bogegen Alsberg ( l )Jinner»3 : eftfchrift 6.230, allerbings nur 
für bie Srage ber fRechtsroibrigheit), ber aber fpäter gugeben muh, bafe bie ginfjeit 
ber fReehtsorbnung nicht (Einheitlichkeit ber SRedjtsbegriffe bebeutc unb bah bie noch 
fo feft umriffene unb unbeftrittene gioiliftifche S3rägung eines Begriffs nicht hin» 
bern könne, bah bas 6trafred)t biefen Begriff in einer abmeichenben, feinen befon» 
beren 3roecken entfprechenben, Bebeutung oerroenbet.. 

28) 3)ah bie Anknüpfung 6d)roinges, an bie fiibroeftbeutfche iphifofopfjie, 
insbef. an fRickert, oerfehlt roar, ift h«ute überroiegenb anerkannt; ogl. Äempermann 
6.13 9iote 2; Regler, 3 : eftfchrift für S)e<k u. a. 6. 234, 235; £eck, Begriffsbilbung 
6.5,29,51 gtote 1,161; Shierfelber 6.34; 6auer 36trA3 53,143. 

29) ogl. ben feljr lefensroerten Auffah oon (Engifdj „Sntereffenjurisprubeng 
unb ötrafrecht“, 2Ron.Ärim.Bft)ch. 1934,65 ff. ®aju 6chaffftein, Kritik ber teleolo» 
gifchen Begriffsbilbung 6.10 ff. mit ber Befprecfjung oon SBeljel 36tr233 56,118; 
ferner bie Befpreehung Blüller-grjbachs burd) SRegger ®6 103,385 ff. 

30) aaß. 6. 79. 

31) Ard)3ioipraj 1936,22. Bb. (n. 5.) 6.129 ff., 143 unb 324; ferner fRcdjt unb 
Staat $eft 118: SRechtserneuerung unb juriftifdje 2Rethobenlehre. „Unfere 3nter» 
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d)eS beftritten unb gmeifelhaft ift 32 ), unb li>enu fid^ auch offenfidjtlid) 
ernftere ©egenfäfse beibet ®enfmethoben immer Kater hexauSftellen mer» 
ben, als bieS Bi§t)er gegeben ift 33 ), fo fann eS bodj feinem 3 h>e 'f^ un» 
terliegen, bah bie botnehmlid) bon 2Jtüller=@rgbach auSgebilbete Sehre bon 
bet Belatibität bet 3ied)tSbegriffe unb if)te Folgerungen für bie SluSle» 
gung gleid)lautenber begriffe in berfdjiebenen 9te<f)tSgebieten meitgehenb 
für bie ©mangibation bet ftrafredjtlichen SEatbeftanbSmerfmale betmen» 
bet merben biitfen 34 ). 

hiergegen beftefjen um fo mettiget Bebenfen, als neuerbingS auch 
bie ©efaf)t eines SRihberftänbniffeS befeitigt motben ift, baS nicht nur 
butd) bie ittefüf)tenbe Begeichnung „Belatibität", fonbetn auch burd) ge» 
intffe Bemetfungen bet Bertreter bet SntereffenjuriSbrubeng felbft mit» 
beranla^t inat. ®enn toenn biefe gumeilen hertmtheben, bah BedjtS» 
begriffe fid) „eine getoiffe Belatibiiät inabten" müßten unb be^t)aI6 am 
beften begriffe bermenbet mürben, „bie nur etmaS BelatibeS fagen 3S ), 
fo mar bie Folgerung nabeliegenb, bah bie Begriffe notmenbig etmaS 
©dfmanfenbeS haben müßten unb baff biefe neue BegriffSbilbungSlehte 
im ©inne eines fd)tanfenIofen BelatibiSmuS, einet allgemeinen Ungenau» 
igfeit aufgefafft metben follte. ©emih ffnelt aud) bet ©efühtSfmntt bet 
fdjätfeten ober betfd)mommeneten Umfd)teibung bet ©rengen eines Be» 
grifft eine nicht unmutige Bolle, aber er trifft nid)t ben ®ernbunft bet 
Sehre bon bet Belatibität bet BedjtSbegriffe. ®emt hierbei babbelt eS fid) 
in SBahrheit bod) um bie ©rfenntniS, baff ein SBegtiff je nach „feinem 
©tanbort, feinet BegieljungSlage, feinem BetmenbungSgmed, feinem 33er» 
menbungSgufarnmenhang" etmaS BetfdjiebeneS bebeuten fann, ohne bamit 
feine ©inbeutigfeit unb Beftimmtheit getabe für biefen in Betracht fom» 
menben Faß eingubühen. liefet ©efid)t§f>unft ift gmat in bet neueren 


effenjurisprubeng ift eine Unterart ber tcleologifdjen Bietung unb groar eine befon» 
bers friitj aufgetretene unb eine befonbers roeitgetjenbe“ aaO. 6.131. 

32) Sies gilt insbef. für bie 3rage, ob 3ntereffen, 3roecfce ober B3erte als 
Urbeitsbegriffe oerroenbet unb roie bie SBertmaßftübe ermittelt roerben füllen. S) icr« 
über unb über bie ©efaßren einer gu fef)t rationaliftifdjen unb utilitariftifcßen foroic 
über bie Borgüge einer roertenben SBetradjtungsroeife ogl. mit Berroeifungen Schaff» 
ftein (Ärititi) Q. 10 unter Begugnafjme auf Stotl; ©ngifd) aaO.; 3Belgel 36tr315 56, 
118; Shierfelber 0.8; ÜJtegger©6103,256ff. unb385; peefe aaO. 6.8,50; 6<f)roinge 
(Begriffsbilbung) S. 8; Sfempermann 6.14; Regler 3Str2B 36,20 Bote 4. 

33) Bgl. neuerbings Saßm 3Str2B 57,236 fg. unb Branb, S9tB5iff 1938,54 
bis 75. drangen, iUrd). f- SPchts» u. 6og.33f)itof. 1938,224. 

34) Somit glauben mir uns nidjt in ©egenfaß gu ÜJtegger (33ltcSB 1937,420) 
gu ftellen: „©iner Übertragung ber — buretjaus priöatredjtlicf) gebauten — fog. 3n» 
tereffenjurisprubeng in bas Strafred)t möchten mir freilich nicht bas 2Bort reben." 
über fdjroere Bebenßen, ob bie 3ntereffenjurisprubeng bie ftrafredjtliche Begriffs» 
bilbung maßgeblich beftiramen barf, ogl. Saßm, aaO. 6.239. 

35) 2Rüller=©rgbach aaO. S. 350 ff.; ogl. auch peefe aaO. S. 60: „Sie Bedjtsbe» 
griffe teilen mit ben Begriffen bes Alltags bie ©igenfefjaft, baß fie in ber 9fegel 
. . . nicht feftumgrengt finb." 
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©dhrfft 2JJülIet»©tgbachS mit ber erforbctlicbcn ®eutlid)feit betont mor» 
ben 36 ), gleidjmohl ift eS gu begrüben, menn neuerbingS © b I i n 37 ) — 
unter SSütbigung ber bargelegten Bebenfen — borfdjlägt, ftatt non 
Belatibität bon bem BelationS» ober BegieljungS» 
<h a r a f t e r ber BedjtSbegriffe gu fpredfien unb bamit gum 2TuSbrud gu 
bringen, baff bie unter Umftänben gebotene STbmanblung beS Begrifft, 
ber in einer beftimmten Begebung einen beftimmten befonberen ©inn 
erhalten bat, nicht mit bem ^inmeiS auf feine mangelnbe ©inbeutigfeit 
unb Sßrägnang in 3tfcifel gegogen merben bann 38 ). 

4. Sn biefer Bichtigftellung fcheint un§ mehr gu liegen als nur 
eine ff)rad)Iiche 33erbeutli<hung. Senn bamit ift unfere Stellungnahme gu 
ber biSbet gurücfgefteüten $rage borgegeichnet, in melchern 33erbältniS bie 
Sehre bon ber „originären ©clbftänbigfeit" fbegififd) ftraf» 
rechtlicher Begriffe — mie mir fie bisher fdfon fennen gelernt haben — 
ffef)t gu ber Theorie ber SnhaftSberänberung angeblich ent» 
lehnter Begriffe als golge ber mit ber Übernahme berbunbenen Umfor» 
mung. ®ie Begeichnung „Belatibität" in bem bon unS abgelehnten ©inn 
eines allgemeinen BelatibiSmuS Iaht als ©runbborftellung bie Sluffaf» 
fung burd)fd)einen, als ob bie Begriffe „an fid)" allgemeine ©ültigfeit 
hätten, als ob eS g. B. „einen" allgemeinen Begriff ber ©aclje, beS Be» 
fitgeS, beS BeboIImächtigten ufm. gäbe, ber aüerbingS recht unbeftimmt 
fei, inSbefonbere berfchtaommene ©rengen habe unb je nach feiner ©nt» 
Iefmung burd) berfchiebene ©efehe entfbredjenbe Slbmanblungen, Inhalts» 
berfchiebungen erfahre. ®er fog. BelationS» ober BegiehungScharafter ber 
Begriffe bagegen führt gur Annahme mehrerer felbftänbiger, inhaltlich 
berfchiebener, aber jetneilS beftimmter Begriffe, beren gufällig gleichlau» 
tenbe Begeichnung lebiglich eine äufjere ©emeinfambeit ohne inhaltliche 
folgen barftellt. ®iefe Berfchiebenheit ber Sluffaffung fcheint un§ tie» 
fere Bebeutung gu haben. ®enn auch im ©teuerrecht merben mir bie — 
im ©runbe gleiche — Sßroblemftellung fennen lernen, menn mir feftftel» 
len, ba§ ^ auch bori beftritten ift, ob bie bon ber hrrfömmlichen, in 


36) aaö. S. 25: „9Tid)t ober tiidjt ßiureicßenb beadjtet ift, obrooßl es gerabe 
für bie 9fed)tsroiffenfd)aft unentbeßrlid) ift, bas notroenbige Berfcßieben bes 3nßalts 
unb ber Bebeutung ber Begriffe, fobalb fid) ber Stanbpunbt änbert, non bem aus 
ber 3orfcßer feine 2Belt ber ©rfdjeinungen betrachtet . . . ©inen beftimmten Sinn 
ßat ein Begriff immer nur oon einem geroiffen ©efidjtspunftt aus;" ogl. aud) 
aaö. 6.73 ff. 

37) 3tfd)r. f. Bedjtsphilofophie 1932/34 S. 139 ff. in einer lefensroerten Befprc» 
djung ber Schriften 2nüller=@rgbad)s unb S)t des oom redjtsphilofophifchcn Stanb» 
punbt aus. 

38) ogl. ferner ©blin aaD. S. 145: „Sie logifcße Borausfeßung ber 3nter= 
effenjurisprubeng ift bie oon ber mobernen (namentlich mathematifd)en) Cogik ge» 
förberte ©rhenntnis oon ber 9tatur bes Begriffs, nämlid) als einer .Funktion“, 
bgro. einer befonberen 51rt ber Funktion: ber „Begiehung". Siefem pintoeis roerben 
roir bei ber ©rörterung ber ©mangipation fteuerred)tlicher Begriffe roieber begegnen. 



anbeten 9kdjt§ge6ieten üblichen SnhaltSBeftimmung aBmeidfeube 23ebeu» 
tung gleidjlautenber [teuertec^tli^er begriffe lebiglidj auf eine üetfhiebene 
2 lu§legung allgemeiner begriffe äutüdgufühten ober burd) bie Annahme 
Uerfdf)iebenet felBftäubiget begriffe gu etfläteu fei. Sie fpraltifc^e 93i<h= 
tigfeit biefer gtage, bie feineSmegS nur bon tEjeoretifd^er ÜBebeutung ift, 
geigt ficf) alSBalb, menn mit fie auf baS ftrafrechtliche ©eBiet übertragen 
unb g. 23. prüfen, 06 baS SatbeftanbSmerfmal „Sebollmädjtigter" Icbig» 
Iid) eine „Nuance" beS gleidjlautenben gibilre^tlitfien 23egriffS barftellt 
ober als ein felbftänbiget, fpegififd) ftrafred)tlid)er begriff aufgufaffen ift. 
Sie berfd)ärftc 9ßroBlematif biefer grageftellung, beten (Sntfheibuug in 
lepterem Sinn für unS nicht gmeifelfiaft fein fann, erftredt fid) auf alle 
biefeuigen begriffe, bie mit — meift unter 33erücffidjtigung beS früheren, 
nicht einheitlichen SanbeSpriüatredjtS — troh ihrer entlehnten 33egei<h= 
nung als fpegififd) ftrafredjtlidje unb in bem Sinn „originär felBftänbig" 
Begeichnet haBen* 9 ), bah fie überhaupt nicht entlehnt, fonbern Dom St©23 
felbft gefdjaffen unb beShalB lebiglich auS ihm gu Beftimmen finb. Senn 
eS ift offensichtlich, bah man Bei ihnen nur ferner bie 93orftellung einer 
mit ber Übernahme auS einem anberen Sfted^tägebiet berhunbenen Um» 
formung altgemeingültiger begriffe aufrechterhalten fann. 

%nt ©runbe fteljen mir auch hier bor ber Bereits mehrfach aufgemor» 
fenen grage, oB bie ftrafrechtliche 33egriffSBiIbung grunbfählid) nur auf 
bem Umtoeg üBer baS gibilrecht, mit £ilfe einer SegriffSanleihe 
in anberen ©ebieten, alfo burd) Umformung entlehnter begriffe erflärt 
merben fann, ober als bon Stnfang an felBftänbig Begeichnet metben muh- 
hierüber fdjeint meitgehenb, unb gmar auch Bei ben iBert peter n ber tele= 
ologifdjen iBetradjtungStoeife, noch Unflatfeit gu Beftehen. gmar mirb bie 
„SelBftänbigfeit" ber ftrafrechtlichen begriffe auch bon Sßolf unb 
Shtoinge anerfannt; aber baS barf nicht barüber hinmegtäufchen, bah 
beibe bon ber „Übernahme" ber begriffe auS bem gibilrehi auSgehen 
unb nur burd) eine Begriffliche „Umformung" gu einer fachlich geBote» 
nen SnhaltäaBmeidjung ber ftrafrechtlichen begriffe gelangen, bie fie beS» 
halb als „felBftänbig" Begegnen. SESir bagegen haben unS — bet 3ted)t= 
fpredjung folgenb unb in 2lntehnung an bie hiftorifche (Entmicflung — 
grunbfähltd) für bie 2 luffaffung einer originären ©elbftänbigfeit ber 
ftrafrechtlichen SegriffSbilbung ‘ entfchieben unb bamit für zahlreiche 33e» 
griffe bie 93orftellung einer urfprünglichen 33egriffSanleihe abgelehnt. 
Siefe 3lnfi<ht, bie febenfallS für bie 3Kehrgahl ber bon unS gu unter» 
fudfenben SatBeftanbSmerfmale gilt, bürfte auS grunbfählid)en CErmä» 
gungen ben SSorgug berbienen. gmar mürbe ber Umftanb, bah baS 
heutige gibitrecht gut geit be§ gnfrafttretenS beS St©i 8 noch nicht als 
©runbtage für bie Übernahme ber begriffe bienen fonnte, ber Sinnahme 
einet SBegriffSanleipe beS Strafrechts noch am menigften entgegenftehen. 


Senn gmeifeHoS gab eS and) bamalS !anbeSred)tlid)e auherftrafrecfjtlicfjo 
Jtechtänormen unb begriffe, bie entlehnt unb umgeformt hätten mer» 
ben fonnen. 2?ur mühte bicS gunächft einmal Behauptet merben, aber 
baS ift — fomeit bie g-ragc überhaupt erörtert mirb — gcrabe nicht ber 
galt 40 ). 216er auch abgefehcn bon biefen 53cbenfen, melche bie 93orftel» 
lung einet mit ber (Entlehnung berbunbenen Umformung ber begriffe 
als eine unrichtige (Erflärung ber tatfädjlichen (Entmirflung erfennen laf= 
fen, müffen mir biefe STuffaffung auS grunbfählid)en (Ermägungen heraus 
ablehnen. Senn fie beruht offenfichtlich auf ber pofitibiftifhen Sßorftel» 
lung bon ber (Einheitlid)feit unb Slllgemeiugültigfeit ber Dtehtsbegriffe, 
bie fid) „mie ein gefpenftifheS 9?eh" (©. Schmitt) über bie Singe legen, 
bann aber bom dichter auf Sirafre<ht3gmecfe (»merte) Begogen unb fo um» 
geformt merben. Sie begriffe als folche unb ihre abftrafte 2luSrid)= 
tung ftehen im 2)iittelpunft ber ^Betrachtung; erft bon ben „an fich'all» 
gemeingültigen" Gegriffen, bie gunächft einmal gu ftrafrechtlichen „urnge» 
formt" merben müffen, gelangt man fhliefclid) gu ben Singen, bercn 
mahreS Sßefen aber bnrd) bie felbftänbige Sedjnif biefer 93egriffSbilbungS» 
unb SluSlegungSmethobe mehr ober meniger bergerrt erfdjeint. 

28ir haben früher Bereits in ber Sehre §irfd)BergS bon ber 9?ot» 
menbigfcit ber pribatred)tlichcn SSorformnng eine ähnliche STuffaffung fen» 
nen gelernt 41 ), Bei ber bie für baS Strafrecht gugegebene „geringere gi= 
biliftifdje Salonfähigfeit" als (Ergebnis einer teleologifhen Umformung 
ber begriffe aufgefafft merben fann. SBir haben ihr aber bamalS fdjon 
bie febenfallS richtigere Slnfidjt £. 2ftat)erS gegenübergeftellt, ber gerabe 
umgefehrt bon bem natürlichen Sprachgebrauch beS SllltagleBenS auS» 
gehen unb burch beffen „Sufhärfung" i. S. beS Strafrechts eine fpe» 
gififch ftrafrechtliche, originär felbftänbige SBegr i ff SB ilbung entmicfeln mill. 
2 Benn mir nun noch biefe Sufdjärfung nicht in bem fallen formal» 
furiftifhen Sinn einer Steigerung ber gebanflidjen Sl&jtraftion auffaf» 
fen, fonbern als möglichft bollfommene Slnpaffung ber bolfStümlichen 
begriffe an bie SebenStatfachen berftehen, benen bie furiftifhen Se= 
— 

' 

40) Bies beruht einmal auf ber meift gebankenlos unterfteltten (Sinf)eitlicf)feeit 
ber 5Ked)tsbegriffe, fobann aber auf ber ©rroägung, ba& fid) eine berartigc 'Behaup¬ 
tung im Einblick auf bie bargelegtc 9\ed)tsjcrfplifterung ber früheren Canbes- 
prioalred)te unb bie Dlotroenbigkeit einer einheitlichen Auslegung ber Strafrechts¬ 
normen meitgehenb nid)t aufrechterhalten lä&t. oroar ift 5)' Blager ber 5Infid)t 
(Untreue 6.277 ff., 283 ; 3BI. f. j)anbfR. 1933,147; ogl. aud) £obe, Sranh-Seftgabc 
6.40), ber Begriff „oerfügen“ i. S. bes § 266 6t@B (a. 5.) fei in ber abroeid)enben 
Bebeutung ber ©efehesfprad)e oon 1869 übernommen roorben. ^Demgegenüber hat aber 
fdjon SDetker (©6 94,284) barauf hingeroiefen, bafe ber heutige technifdje Begriff 
ber Berfügung bereits oon ben Svonkursorbnungen oerroenbet roorben fei, fo bafj alfo 
aud) biefer Begriff nicht anbers ju beurteilen ift als bie übrigen fdjeinbar entlehn¬ 
ten jioilred)tlid) tedjnifchen Begriffe bes 6t©B. 

41) ogl. oben S. 72. 


39) ober noch bezeichnen roerben. 


griffe möglidjft finnüoll „ nadjgebilbet" 42 ) toerben müffen, fo glauben 
toir bamit bie „originäre ©elbftänbigfeit" bet fpeaififcfi ftrafrechtlichen 
^Begriffe am Beften Oeranfcfiaulicht, {ebenfalls aber bie ©egenfäplichfeit 
unferer Sluffaffung unb ber Sehre bon ber 58egriffSumformung f)in= 
reidfyenb betont ju Baben. @S ift ein burchauS berfeBIter 2IuSgangS= 
pun!t, toenn man 3 . 58. baS SBefen ber Untreue aunächft einmal in 
Slnlebnung an ben — toenn aud) nod) fo feE>r umgeformten — 3 ibit= 
rechtlichen begriff ber 93oIlmacht unb beS 58eOoIImächtigten ju etfaffen 
fudjt. Senn bie SSermenbung fd^einbar giöiliftifd^er ^Begriffe ift tjäufig le- 
biglid) ein „ÜRotbehelf", eine mifjOerftänblidfe unb fehlerhafte 2tuS= 
brucfStoetfe, bie atoeifelloS beffer bermieben toorben toäre, bie aber je= 
benfallS niefit im ©inn einer beabfidjtigten iBinbung beS ©trafrechtS an 
3 ibilre<f)tlicf)e formen aufgefafft unb nod) toeniger als logifd^e Folgerung 
auS bem ^ßringih ber begrifflichen SIfgefforietät beS ©trafrechtS ober bet 
©inheiilichfeit ber 9tedjtSbegriffe anertannt merben barf. ©S ift benn 
aud) fein 3 toeifel, baff bie fRed)tfpred)ung, bie bon 2 tnfang an ein biel 
größeres 23erftänbniS für biefe 3ufautmenBänge betoiefen Bat unb ber 
toir faft auSfchliefjlid) biefe ©rfemttniS üerbanfen, nicht bon einer burcB 
„UmfotmungSproaeffe" bebingten „3nBaItSüerfä)iebung" entleBnter 58e= 
griffe auSgeht, fonbern ftetS bie „©elbftänbigfeit" ber ftrafred)t[idjen S 8 e= 
griffe i. 6 . iBrer urfprünglidjen UnabBängigfeit betont. 3?ur fo ift eS 
gelungen, bie ftrafredjtlid)en SatbeftanbSmerfmale in meitern Umfang 
bon iBrer Begrifflichen 58inbung an aufferftrafrechtlidje 93ebeutungSau= 
fammenBänge 3 U befreien unb fie fo auSauIegen, toie ©inn unb 3tbedf beS 
©trafrechtä eS erforbern. 3>n ber Sat Banbelt eS ftch Beute nicht meBt 
barum, ^Begriffe um 5 uformen unb fie I. ©. ben Singen aufauatoingen, 
fonbern eS gilt, gu ben SebenStatfachen Btnabaufteigen unb fie unter 23e= 
rücffichtigung ber 3 i<üe, bie erreicht toerben fallen, möglicBft onfcBmiegfam 
Begrifflich einaufangen. 2ft. a. 2B., baS 3ted)t, baS ftüBer unb gerabe 
auf bem Bier erörterten ©renagebiet mit abftraften Süllgemeinbegriffen 
an baS Seben mectjanifd) B^rangetragen tourbe, mu| nunmehr auS ber 
— jebenfallS toeitgehenb — finnboll georbneten 3SeIt ber 2BirfIidjfeit 
BerauSgehott toerben. 

Sie toefentlid)e SSertiefung biefeS ©runbgebanfenS — auf ben 
gaBIreiche SIrbeiten ber ©trafred)i§erneuerung, fotoeit fie ftch mit ber 
ÜRottoenbigfeit eines neuen fonfreten ober rechtsinhalttid)en SenfenS be= 
fdfäftigen, abgeftimmt finb — berbanfen toir ber berbienftbollen ©djrift 


42) über biefen ©eficBtspunkt, foroie allgemein über bie „SBegrenjtljeit ber ju= 
riftifdjen Begriffsbilbung" ogi. SaBrn (©runbfragen) S. 87; ,,©s Banbett fttf> atfo 
gar nid)t um ein Problem ber Begriffsbilbung, fonbern ber BegriffsnacBbilbung, ber 
nad)benhtid)en Begriffsauffaffung, um eine Befinnung auf bas 2Befen ber Singe, auf 

bie tebenbige ©emeinfdjaft, in ber mir leben ." 3tt)nHcf) bereits oorBer Sltjicrfefber 

6.8 9Tote3 unter <f)imoeis auf Binber: „9Bir täten überBaupt im 6trafred)t gut 
baran, rticfjt fo oiet oon “Begriffsbitbung als oon Begriffserfaffung ju fprecBen," 


oon SB e 13 e 1 43 ), bie im Schrifttum atoar nicht einheitlich beurteilt mor= 
ben ift 44 ), beren toefentlidjeS ©rgebniS jeboch Stnerfennung oerbient. @3 
Befteht in ber ©rfenntniS, baff bie 93egtiffSbiIbungen ber ©efepe „feine 
methobologifchen Umformungen eines amorphen SRaterialS" finb, fon= 
bern „SeSfriptionen", „tReprobuftionen eines geftalteten ontifdjen 
©eins", . . b. B- »mehr ober toeniger geglücfte SSerfuche, biefeS urfprüng= 
liehe SBertfein Begrifflich theoretifch einaufangen" 45 ). Siefer iüuffaffung, 
bie nicht nur baS SBerhälhtiS ber tpeoretifchen 33egriffSbiIbung au ben 
SebenStatfachen neu flärt, fonbern auch unfere gTagefteÖung in anberem 
Sicht erfdfeinen läfet, Baben toir unS in ben oorftehenben StuSführungen 
bereits toeitgehenb angefchloffen unb bamit bie föritif 9BetgeI§, ber ftch 
inSbefonbere gegen bie „UmformungSproaeffe" im ©ittne SBoIfS toenbet 
unb ber teleologifchen iBegriffSbilbuug „funbamentale ÜRänget" 0 or= 
toirft 46 ), beriicifichtigt, fotoeit fie für uitfere Unterfuchung Oon 58ebeutung 
erfcheint. Sajf biefe ^ritif nicht bie bisherigen, gerabe oon ber teleologi* 
f<hen SetrachtungStoeife mühfam errungenen Stnfähe einer begrifflichen 
©manaipation beS ©trafre<f)tS befämpfen toitl, fonbern lebiglidj — Oon 
einem gana umfaffenben ©tanbpunft auS — eine richtigere ©rflärung 
auch für biefe ©rfcheinung au geben fucht, fann fchon nach ber ©runb* 
tenbena ber an ©ebanfengängen üon ©art ©chmitt 47 ) auSgerichteten 2 lr= 
beit nicht atoeifelhaft fein. 2 luch toir toollen bie Sßerbienfte, bie fich bie 
Sehre oon ber „Umformung" ber begriffe im tampf um bie Befreiung 
beS ©trafrechtS Oon aufjerftrafrechtliihen Senffeffeln ertoorben B°t, getoife 
nicht Oerfleinern, toenn toir grunbfählich ber Sluffaffung Oon ber origi= 
nären ©elbftänbigfeit ber begriffe ben SSoraug geben. Senn in erfter 
Sinie fommt eS Beute noch mehr auf bie ©manaipation beS ©trafrechtS 
im ©rgebniS an, als auf bie StuSmeraung getoiffer Unebenheiten ihrer 
ÜBegrünbung. atufeerbem toirb ber ©efichtSpunft ber „3nBaltS0erfchie= 
bung", beS „SBebeutungStoanbelS" ber begriffe au§ teleologifchen ©rtoä= 
gungen, ber offenftchtlich einen gana erheblichen gortfehritt gegenüber ber 


43) ÜTaturalismus unb 2Bcrtp»Bitofopt)ie im ©trafrccBt 6.67 ff. 

44) ogt. bie «Befpredjungen oon “Mbami 3223 1935,2348; anejgct S3 1935,1394; 
ScBaffftein 36tr2B56,112; 'Dtittermaier ©tontfrim'Bio!. 1937,58; 0 . ©emmingen, 
“2trcB. 9iecBts* u. ©oatalpBilofopBic 1938, 244. 

45) aaO. S. 74, 75 ausfüBrtid); biefer ©cfidjtspunkt ift fd)on in einem früBereu 
■JtuffaB 5Beläcls: „Über ÜBertungen im 6trafrcd)t" (©6.103,340) klar Bcrausgeftellt 
roorben; Dgl. “B. 6.346: „Sie Satbeftänbe hönnen bas oorgegebene oniotogifdjc 
StHatcriat nur roiberfpiegeln, fpraeptid) unb begriff(id) umreiten, aber ber ©eBali ber 
2Biberfpiegelungen kann nur burcB einbringtid)e ©inficBtnaBmc in bie ontotogifcBe 
2Befensftruktur bcs ©egenftänb(i<Ben fetbft Berausgearbeitet toerben." — Über bie 
oon SBclael betonte „befhriptioe" 9Tatur alter Begriffe ogt. unten 6.315 fg. 

46) aaO. 6.67,71. 

47) ber bie ©manjipation ber fteuerrecfjtlicfjen Begriffe gerabe als ©rgebnis 
ber erfolgreichen Bekämpfung bes normatioiflifcBen Senkens in abftrakten IJIttgc- 
meinbegriffen begrübt; ogt. unten 6.125. 
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Sehre bon bcr begrifflichen Afgefforietät beS ©trafrechtS barftellt, als 
gebanflicheS SBilb unb frcaftifdjeS ^ilfSmittel aud) in 3ufunft feine Be= 
beutung bemalten, Namentlich bann 48 ) tnirb man auf ifjn gutücfgreifcn 
müffen, menn fich feine fonftigen AnhaltSfmnfte gut geftfteüung einer 
„felbftänbigen" ftrafrechtlichen BegriffSbilbung finben laffen, inSbefom 
bere, menn ber ©trafgefeiggeber fälfdjlicf) bon einer Binbung an aufter= 
ftrafredhtlidhe formen auSgegangen ift, bie bann nur burcf) einen £in= 
meiS auf ihre Ungeeignetbeit gur ©rreidfung beS femeiligen ©efebeSgmecfeS 
gefprengt merben fann. ©iefeS Berbienft, auf ihre SBeife gur Befreiung 
beS ©trafrechtS auS ben SöegriffSfeffeln aufferftrafrechtlicher formen me= 
fentlich beigetragen gu haben, Inirb ber teleologifd^en BetrachtungSmeife 
ftetS berbleiben 49 ), unb infotneit bürfen auch >bir auf ben ©rgebuiffen ber 
ermähnten Unterfuchungen aufbauen, ohne ben Bormurf befiircfiten gu 
müffen, mir hätten ihre neuerbingS erfolgte ®riiif nicht hinrei^enb be= 
rübffichtigt. 

®ie in ben bisherigen Ausführungen erfolgte gufammenfaffung unb 
Betonung betriebener ©efidjtS|Junfte für bie 3Köglid)feit einer Befrei= 
ung beS <Strafrecf)t§ bon ftrafrechtSfremben Begriffs» unb ©enffeffeln 
barf nun nicht ben falfdhen ©itlbrucf ermecfen, al§ fei bie Notmenbig= 
feit einer felbftänbigen, fbegififä) ftrafrechtlichen BetrachtungSmeife auch 
nur annähernb in bem bargelegten Umfang anerfannt. $sn 2Bab r heit 
fann hierbon auch nach &em heutigen ©tanb ber 3techtSlef)re noch feine 
9tebe fein. 2Sir haben bereits früher barauf füngemiefen, baff baS ein» 
fchlägige, allerbingS auS ber Seit bor 1933 ftammenbe, ftrafre<htli<he 
©chrifttum nichts meniger als „emangifxttionSfreunblich" begeichuet mer» 
ben barf, baff eS fomohl bem Siel als auch f<hon ber allgemeinen ©en= 
beng unferer Arbeit grunbfätüich ablehnenb gegenüBerftelft. Um feine 
2Äiffberftänbniffe auffommen gu laffen, müffen mir beShalb nochmals 
betonen, baff bie meiften ber gefcbilberten Anfähe einer fpegififch ftraf= 
rechtlicher!, inSbefonbere bom Stbilredjt abmeidjenben Auslegung unb 33e= 
griffSbilbung 50 ) unter ber bisherigen £errfdjaft beS AfgefforietätSbrin» 
gif)S Iängft bergeffen, untergegangen, b. h* bon ber Übermacht beS gibi» 
liftifchen ©enfenS im ©trafrecht erbriicft morben finb. Bor allem fehlt 
eS böllig an einer 3 u fammenf<hau all biefer ©rmägüngen, bie gmar nod) 
manche Unbollfommenheit, aber hoch biele richtige ©rfenntniffe enthalten; 


48) unb erft recht, folange bk 3rrkf)re oon bcr bcgrxfftirfjen 'aikscfforietät bcs 
Strafrechts noch nicht übertounben unb bic OTotroenbigkeit einer roirklicf) felbftänbigen 
ftrafrechtlichen «egriffsbilbung noch nicht erkannt ift. 

49) «gl. auch «Tegget, 3Ak«9U937,420: „6ie trägt auch heute 2Befentlid)eo 
jum «erftänbnis ber 9fed)tsinftitute bei, fofern man nur ben „3roeck" nicht nur auf 
bas ©nbgiel, fonbern auch auf bie Büttel begief)t.“ 

50) bie unter biefem befonbereu ©efid)tspunkt kaum Beachtung gefunben 
haben, jum größten Seil erft reicher entbccfet unb ins ©ebächtnis gurüdtgerufen ree« 
ben mußten. 
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unb noch nicmanb hat bon Berfuch unternommen, fie, mie eS erforber» 
lieh ift 51 ), in ihrer ©efamtbeit für bie Söfung unfereS BtoblemS eingu» 
fehen unb auSgumertcn. ©ie gruubfäigliche grage nach ber Sftöglichfeit 
einer SoSlöfung beS ©trafrechtS bom Stttilrcd^t ift nicht nur gang fei» 
ten unb mcift beiläufig aufgeluorfen, fonbern bisher auch iibermiegenb 
lebiglich an .'paub eingelner Beiffüele, alfo nur in befchränftem Umfang 
erörtert morben. ©o unguläffig eS beShalb märe, bie berfdfiebenen Am 
fidjten ber ermähnten ©chriftfteller als AuSbrucf einer berbreiteten 9tedjtS= 
auffaffung gu begegnen, fo menig bürfen anbererfeitS bie bon ihnen 
aufgegeigten ©efidjtSbunfte als abfc^liefeenbe Beurteilung unb etibgül» 
tige Söfung unferer iproblemftelluug bingenommen merben. ©ie ftellen 
bielmehr nur mehr ober meniger gegliicfte Berfudje bar, auf ftrafredjt* 
liebem ©ebiet für beftimmte gälle gu einer mirflidjfeitSnaben, finm unb 
gmetfentfbrechenben ©efefseSauSlegung gu gelangen; fie finb beShalb nur 
als borläufige ©rgebniffe unferer Unierfudfung über Umfang unb ©rab 
ber ©mangibation beS ©trafrechtS aufgufaffen, beten enbgültige Beur» 
tcilung erft an $anb ber Nechtfbredfung beS 9t© erfolgen fann. 

F. ©ic „Selbftänbigfcit" bcr fteucrrerfjtlichcn BegriffSbilbung 
als Borbilb für bic begriffliche ©mangifjation beS ©trafrechtS 

bom ginilrecbt. 

I. Bebor mir gu bem entfeheibenbeu Abfchnitt unferer Unterfuchung, 
ber ©arftellung ber dtechtfbrecbung beS 9t®, übergehen, müffen mir eine 
Abfchmeifung auf baS ©ebiet beS ©teuerrechtS machen, meil bort bie grage 
nach ber begrifflichen ©mangifiation ber aus bem 3ibil r ed)t entlehnten 
Begriffe bereits feit längerer 3eit ausführlich erörtert unb neuerbingS 
gu einem gemiffen Abfchluft gelangt ift. ©iefer Urnmeg erfcheint nicht 
nur fadjbienlich im hinblicf auf bie geringe Ausbeute, bie unS bie ©urd)» 
Prüfung beS ftrafrechtlichen ©chriftiumS für bie Söfung unfereS 
blemS gebracht hat, fonbern er ift tnegen ber g r u n b f ä h 1 i <h e n 
©Ieichheit ber grageftellung in beiben 9techtSge = 
bieten unb beS fortgefchxittenen ©tanbeS ber fteuerrechtlichen ©ntmief» 
lung für eine abfhliehenbe Beurteilung unbebingt etforberlich 1 ). @S ift 
gerabegu erftaunlich unb ein erneuter BetneiS bafür, mie menig man bie 
grunbfähliche Bebeutung unferer B^oblemftellung bisher erfannt hat. 


51) Sie fortfcf)«itcnbe nTtguläffige 3ioilifterung bes Straf«ehts ift nämlid) 
nietjt guleht barauf jurüdejuführen, bah bie ohnehin nicht gasreichen Oegner biefer 
©ntroicklung immer nur oercingelt kämpften unb fid) nicht in bem erforberlichen SOlahe 
gufammenfanben, um mit Ausfidjt auf grfolg SBiberftanb leiften gu können. 

1) 3n grunbfählicher $infid)t roerben reir aus bcr «erfelbftänbigung bes 
6teucrred)ts mehr lernen können als aus fämtlichen bisher herangegogenen ftraf¬ 
rechtlichen Unterfudjungen. 



bafj bie Sßarallelenttnicflung im Steuerredjt bon fttafred^tlic^er (Seite fo 
gut toie niefit beamtet, gefd)ibeige benn für bie görbetung bet gmangif)a= 
tion beS ©trafrec§t§ auSgefoertet luorben ift. SIBgefeBjen bon bem $in= 
Ineis ©rünbutS 2 ) auf bie Bebeutung ber grunbtegenben SfuSfiibrungen 
bon gmge 3 ) für baS inenig befjanbette Problem ber abtoeidfenben 2Iu§= 
legung gleichlautenber begriffe in berfd^iebenen BecbtSgebieten, t)at Ie= 
biglitf> Schillinge gang bürg- auf bie Sfbnlicfjfeit ber fteuerrec^ttid^en (£nt= 
tbicflung auftnerffam gemalt 4 ). ©eSbalb batte 2Rüllet=grgba<b nod) im 
Satire 1932 allen SInlafj, bie berbreitete irrige füuffaffung, baff bie 2Ib= 
toanblungen gibilredjtlicber Begriffe im Steuertest eine Befonbetbeii biefeS 
DtechtSgebietS feien, gu rügen unb gu Betonen, bafj eS fidj in 2ßat)tf)eit 
um eine für alle 9tecf)t§gebiete geltenbe grfd)einung banbele 5 ). 

1, ©abei hätte hoch eine rechtSbergleichenbe 2Iu§ivertung 
ber fteuerrechtlicben gntfpidluug gerabe für baS Strafrecht befonberS 
nabe gelegen, ©enn bie BertpanbtfdEjaft bicfer beiben frübercn „.fterm 
gebiete beS re<htSftaatIid)en Liberalismus" (g. SdEjmitt) ift offenfidjtlid) 
unb jebenfallS bon beit (Gegnern ber fteuerredjtlicben gmangipation häufig 
genug betont tootben. Smmer toiebct haben biefe berfud)t, bem ©cficfjtS» 
punft ber fRecbtSfidjerbeit beS gingelnen unb ber pofitibiftifchcn ©efebeS= 
beftimmtbeit auf bem ©ebiet beS ftaatlicfjcn SteuereingriffSrcdjtS biefclbc 
überragenbe Bebeutung beigulegeu, tnie fie früher im Strafrecht allge= 
mein anerfannt Inar. 2Iudb baS ©ntfteben ber Steuerfdjulb follte an bie 
genau feftguftellenbe Bertbirflidjung beS fteuerrecbtlidjen „XatbeftanbeS" 
gefnüpft unb mit entfprecbenben föautelen umgeben tnerben. Bach ber 
gefeilteren 2lnerfennung beS StrafgefefseS als ber Magna Charta beS Ber= 
bredjerS (nulla poena sine lege) follte aud) bem Bürget bie „(Erlaubnis 
gur Steuerumgebung" (nullum vectigal sine lege) gelmffermafjen als 
©umbrecht garantiert tnerben. Bocb im Sabte 1929 bat tpebemann 6 ) 
biefe parallele anerfannt unb biefer toeitberbreiteten Sluffaffung 
in gugefpipter Formulierung 7 ) SluSbrucf berliel)en, obtnobl ber bamalige 


2) 91© ÜFeftgabe Bb. V 6.129 9tote 84 unb Sranfe*3eftgabe Bb. I 6.19 9T. 6. 

3) '2Ircf)3tt* , ^5rar 129,49 ff.; Über bas grunbfä|litf)e Behältnis bes 3ioilred)ts 
gum Steuerredjt. 

4) Seleologifdje Begriffsbübung S. 69 9tote 201 unter Bejugnabme auf bie 
Beröffentlidjungen bet Bereinigung beutfdjer Staatsrechtslehrer 1927 S. 80 ff. 

5) 3Bof)in führt bie Sntereffenfurisprubeng? S. 77 unter gleichseitiger Eingabe 
ber roidjtigftcn fteuerredjtlicben Uittcrfuchungen oon Becfeer, Ball, ©mge u. a. 

6) 91© unb HBirtfdjaftsredjt 6.9 ff. oom fdjeinbar unparteiifcfjen Stanbpunfet bes 
jioiliftifdjen Beobachters aus. Hludj .er betont, bah in beiben ©ebieten ©arantien 
prn Schuh bes einzelnen Snbioibuums gegen bie Übermacht bes Staates nötig feien, 
unb bah es firf) bei ben fteuerrechtlicben Begriffsabioeicbungen „um bie gang eigen (?) 
gelagerte 9Jtaterie bes Steuerrechts" handele. 

7) „So roie man fagen barf: bem Staatsbürger ift es unbenommen, aus bem 

unter Strafe geteilten 2atbeftanb in einen anberen, ihm gleiche n>irtfd)aftliche 3iele 


Stanb ber fteuerredhtlidhen gutUudlung bereits gu erheblichen Bebenfen 
gegen bie fRidjtigfeit biefer Behauptung hätte Stnlafe geben müffen. 21udj 
in ben |teuerrechtlichen Unterfuchungen toerben Inir biefer BelneiSfübrung 
häufig begegnen, luenu eS [ich barum banbeit, bie Freiheit beS gingeü 
nen bor „unberechtigten", b. b- nicht genau botauSberedjenbaren, ©in= 
griffen beS Staates mit bem £inloeiS auf bie gefäbrbete BedjtSficherbeit 
gu berteibigen. SInbererfeitS tenugeichuet eS gerabe bie Borbilblidjfeit 
beS Steuerrechts, bah äiefer BelneiSfübrung beS recfjtSftaatlicben Li= 
BeraliSmuS nicht erlegen ift, fonbern fiel) ihr belnufjt unb erfolgreich lni= 
berfebt bat; unb beSbalb bürfen unb müffen mir auch äie fteuerre<ht= 
liehe ©ntlnicflung für bie Klärung unferer ftrafrechtlicben Frageftetlung 
loeitgebenb berangieben. 

2. ®S bleibt baS Sßerbienft bon ©arl Schmitt, auf bie f r ü b g e i. 

tige Sluflöfung be§ tpofitibiSmuS im Steuerrecht, bef= 
fen ©ntlnicflung bereits früh gu einer toeitgebenben SBerfelbftänbigung 
feiner fcheiubar gibilrechtlichen begriffe geführt batte, bon höherer SBarte 
auS bingelriefen unb bie gmangifjation beS SteuerrecfftS in ben ©ienft 
ber allgemeinen grneuerung beS fRechtSbenfenS geftellt gu haben 8 ). Sie 
©efcffichte ber fteuerre<f)tlicben gmangibation ift für unS auch nicht nur 
megen ber ©leicbbeit ber Frageftellung, fonbern bor allem beSbalb auf= 
fchluhreich, ioeil bie F^age ber 39egriffSabhxinbIungen hier belbufft gum 
groblem erhoben, unter Serücffichtigung aller in betracht fommenben 
©efichtSpunfte erörtert unb nach heftigen S'ämbfen neuerbingS fogar 
bureb baS SteueranbaffungSgefeb gu einem gelriffen 21bf<hlub gebracht 
irorben ift, ben bie 2Tnf)änger ber Begrifflichen @mangi^>afion be^ @teu= 
errechtS ohne Qlpeifel als groben grfolg ihrer Semübungen buchen 
connen. gine rechtSbergleichenbe Betrachtung erfcheint fogar nottoenbig, 
meil nunmehr ber 3eitf)untt gefommen ift, in bem bie beute fo oft be= 
tonte Borbilblicbfeit beS Steuerrechts 9 ) als beS Schrittmachers unb £rä= 
gerS ber allgemeinen fRedjiSerneuerung gum minbeften Oon ffrafrecf)t= 
luher Seite erfannt unb berücffidbtigt inerben mub- Bicht mit Unrecht 
Bebauern bie Steuerrechtler, bie gerabe bei ben Bemühungen um bie be= 
grifflnhe Befreiung ber „fteuerrechtlichen ©atbeftanbSmerfinale" ben 21n= 


ftdiernben, aber ftraflos gebliebenen Satbeftonb ju flüchten (!), borf eben ‘ähnliches 
and) für bos Steuerredjt gefagt werben." 

8) Bgl. bie brei Hirten bes redjtsmiffenfcfjaftlidjen Bcnhens S.61: „3m Stcu* 
erregt, beffen Beftimmtbeit für bas recf)tlid)e Benfem in gleicher B5eife oon grunb- 
faglid)er Bedeutung ift, treten an bie Stelle ber ausgefeilten, aus bem Brioatrccht 
übernommenen, fcfjeinbar juriftifd, feften Begriffe anbete, auf bie roirtfd,aftlid)e unb 
fogiale 2Birklitf)keit unmittelbar bcäugneljmenbe 91ecbtsbegriffe." Über bie fnmp = 
tomatifebe Bedeutung biefer ©ntroicülung ogl. bereits oben S. 16. 

™ ° x 9l ‘ m ,^i rüb .f5 lln ‘ cn e - 165 - insbefonbere bie angeführten Schriften oon 
Becfeer und B3acfee über bie „5rud)tbarfeeit" bes Steuerrecbts unb feine Bebeutunq 
für ben „91ecbtsneubau". 8 






126 


fäluft an baS „fonfrete DtbnungSbenfen" gefunben haben») baß bie m 
biefer £infi<f)t fortförittlicBe ©ntmicflung ißteS SlroeitSgebietS btel au 
menig beachtet merbe 11 ); unb mir toollcn be§t)alb — |Jon in eigenem 
Weteffe — i^rc SRahnung befiergigen unb butd) bte aiuSmertung bei 
fteuerrechtlichen ©rfenntniffe für bie Störung unferer gragefteüung bte= 
en tootbilbli^en ©influß beS ©teuerrechtS menigftenS auf 
bem ©ebiet beS ©trafrecßtS mit ©auf beftatigen. 

a u biefem Street aber bebarf eS einer näheren ©arftellung bet ©nt« 

• tnidlungSgeWWte ber Begriffnen ©manaifJation beS Skntxxtä)% bie 
^tnar hier nur in großen 3 ügen erfolgen fann, bie aber gleicJtooBl nicht 
nur einen loßnenben fRücfblicE auf früher ßeife umftnttene gragen bon 
qrunbfä^Iiifier SBebeutung, fonbetn aud) mertbolle©rfennniffe für um 
fere ftrafrechtliche fßroblemftellung vermitteln mirb ® a ^t l el)uen mir 
unS toeitgeBenb an bie f)iftoriWe ©ntmuflung an, Ba fte BaS befte Mb 
bon ben femeiligen entfäeibenben red)t§holitif<hen Strömungen gibt, 
rnelcbe bie »eanttoortung unferer gtage Beeinflußt Baben, ©me berattige 
3 ufammenfiBau ift nidjt gule^t auch be§t)alb totdjtig unb erforberlW, 
meil bie berfdhiebenen, 3 um Xeil auSge 3 eidhneten fteuerreJtlWen SUjBanb- 
lungen — mie ein »lief in BaS ftrafrec^tlic^e ©(^rifttum bemeift — 
bort nicht genügenb 93 eacf)tung finben, 3 utn ©eit auj biegen Bet: a«BI* 
reifen fteuerrechtlichen ©ingelheiten bie Sebeutung ber gtunbfa^lWen 
gtage jebenfaltS für ben Stußenfteßenben nußt boll 3 ut ® eIt “ n 9 * ommen 
laffen 12 ). NeuerbingS 6 eftef)t außerbem fogat bl€ c ® e j al)t ' b ^. ft bie a 
fcßlußteicße '3ßrobIematif ber grage nach bem begrifflichen SßetßaltmS beS 

10) 3itsbefonbere «ecker unb 2Bacbc ftüijen fiel) babei auf G. <3d>™tt,b«r 
bic fteuerredjtlictje ‘Begriffsbilbung als für bas konkrete Drbnungsbenken oorbiilb uh 
bezeichnet hat (aaO.6.62), meil fte - im ©egenfafe p ö«m aus Regeln- unb 
©ntfjibungsbenken kombinierten ©cfrkespofitioismus - bie 9HogU#e.t «öffnet, 
„ber konkreten «nSirklidjbeit eines £ebensoerf)altmffes unmittelbar gerecht ju 

11) ogl. bie <Befpred)ung oon Sßacfec, Steuerredjt unb fRedjtsneubau burch 

Sölegonj 33B 1936,3170: „Ceiber muß feftgeftellt roerben, baß bas _ Steuertest t ß 
feiner ftets mobernen ©eftaltung bisher eine oerhaltmsmaßig geringe Auswirkung 
Su? ba* allgemeine fRedjtsbenken unb bie allgemeine 91ed,tsge taltung gemonnen 
bat baß leiber forootjl bas allgemeine 9?e<f)tsfd)rifttum als auch bie allge 

SL'WeÄeSS bisher prahtifch faft überhaupt nicht non ben ©ebanken* 
gangen unb ber frifchen ‘Betradjtungsrceife bes Steuerrechts berührt roorben ift. 

12) Sie liegen sum Seil, insbef. fomeit fie fid, entfeheibenb um bie frnmu 

pation bes Steuerrechts bemüht haben, auch> pitHd, fJon Ian ^ J JjJ,™ 

fidt meift in Auffäken in oerfd)iebenen Steuerjeitfchnften jerftreut. Sk «euere 
Schrift oon A3acke „Steuerred)t unb tted,tsneubau“ befdjäftigt fidf m<ßt ausfuhr» 
lid) aenuq mit unferer befonberen Srageftelhmg (ogl. 6.60ff.), fegt für Den 
Strafrechtler p olel ooraus unb berückfid)tigt oor allem biefnj««« ®«9 n ” öe 
cßerfelbftänbigung bes Steuerrechts p roenig, um als ©runblage für bie SBiber- 
(egung ber entfpredjenben Ginroenbungen auf ftrafredjtluhem ©ebiet bienen ju 

können. 
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3 ibil= unb ©teuerredftü burcf) bie Neuregelung be§ ©teueranf>affung§gc= 
fe^eä 13 ) gurüeftreten unb — loeil für ba3 ©ebiet be§ ©teuerredjtä meit- 
gefjenb gefefelic^ geflart — an 23ebeutung öerlieren mirb. Sie 2lbfcl)mei= 
fung.auf ein benachbartes 3t«BtSgebiet ftellt anbererfeit§ feinen unjuläffi* 
gen Übergriff bar, benn inir befcBräufcn uu^ b)icubei au^fchließlich auf bie 
©dhifberung bet grunbfäBlicBen @efi<Bt 8 fmntte, bie für ober gegen bie 
©manaifiation ber Dom gibitreefjt entlehnten begriffe in§ gelb geführt 
morben finb, otjne auf füeaififcfj fteuerrecBtliche ©iiijelfragen unb Sefon= 
berheiten nafier eingugetfen 14 ). ©abei hoffen mir, baß gerabe biefe Um 
BelaftetBeit mit fteuerrechtlichen ©fiegiatfragen befonber« güuftig ift, um 
bie ©ruublinien ber fteuerrechtlichen ©ntmicflung, bie bon ber urff>rüng= 
liehen SBinbung and 3 ibilrecf)t 3 u einer meitgeBenben „©elbftänbigfeit" 
ber bom ©teuerrecht bermenbeten 3 ibilrechtlichen „^ilfsbegriffe" geführt 
hat, bon einem übergeorbneten Sölicffiunft auä Har überfchauen unb in 
ihrer grunbfählidhen Sebeutung für unfere grageftellung erfennen 3 u 

fönnen. ©e§halb mirb un§ auch Ber ©teuerredhtler eine _ allerbing§ 

tu befchränftem Nahmen fich holtcnbe — eigene ©teUungnahme 3 u be= 
ftimmten gragen feines 2 trbeit§gebiet§, bie im ©rnube aber gar feine 
fb e 3 ififdh fteuerrechtlichen Probleme finb, nicht berargen fönnen, unb 
ebenfo mirb e§ burchauS guläffig fein, bie gemoitnenen grunbfählidhen ©r= 
fenntniffe, bie ben ©ieg ber fteuerrechtlichen ©mangifjationSbeftrebungen 
nicht ameifelhaft erfdheinen laffen, auf bag ftrafrechtliche ©ebiet 3 u über= 
tragen unb ihr ©efamtergebnig für unfere Uriterfucfjung 3 n bermerten. 

©aß bie Anhänger ber grunbfäßlichen ©elbftänbigfeit be§ ©teuer= 
rechts aumeilen in „eine bielleicht überfcharfe ^amßffteUung" geraten 
finb ), ift m unferen 2fugen unb befonberS im ^inblicf auf baS giel 
unferer Unterfudhung fein Nachteil, ©enn menn bieS mirflidh ber gall 
gemefen fein feilte, bann bemeift eS lebiglich Bie Nidljtigfeit ber ©rfenntnig 
baß mir fliehe ©rfolge, auch auf bem ©ebiet ber ffiiffenfd&aft, nicöt burdb 
borfichttge SSermiitlungSberfuche, fonbern nur burdh eine flare Sluf 3 ei= 
gung ber gronienftellung, burch bie Betonung ber „©egenfäße ber Nid)= 
tung“ errungen merben fönnen. ^ebenfalls gilt bie§ für ben heutigen 
©tanb ber ©trafredhtSentmicflung; benn 3 ur Seit fann bie Befreiung 
be§ •Strafrechts öom gibiliftifchen NedhtSbenfen allenfalls als Aufgabe! 
als erftrebenSmerteS, aber noch feineSmegS erreichtes Siel be 3 eidhnet mer= 

I 3 ) insbef im Einblick auf bas in § 1 3lbf. 3 aaO. oorgefdjriebene ©ebot 
e u r t * 1 [ u n 9 non 5t a t b e ft ä n h e n“ naeg nationalfoaialiftifeher 2Belt* 
“ 9 fj3c Sn^iee! 8 f)iet bef,Qi1&dtcn ^«^Sungsfragen .reit l,inausgef,t : 

., 14 .). 3n f orocit müffen mir auf bie jeroeils angeführten Ginjelfchriften oer» 
roe i cn - ÖI * «dgernem gerabe 3 u eine 3 : unbgrube für unfere if3roblemftellunq 
roid)tiger ©efidjtspunkte barftellen. v , H 

- hen^LSLÜl * 5 ®^ri 6 f, i 9 B , 1934 - 299 f f-) ~ m ’ ®' ctn5as f cl ) r Pnorkonunenb 

ben Ausführungen £iebifd)s (ogl. unten S. 160) gegenüber jugibt. 





ben. ®e§halh träte eS auch berfep, ben bereits wieberholt erwähnten 
©egenfafc bet SetradjtungSWeife borgeitig gu milbetn. 2Iu<h auf Dem 
©ebiet beS ©teuerred)t§ müffen Wir bie ©tfahrung machen, ba£ 93ermitt= 
lungSborfchläge i. ©. eines 2luSgIei<h§ bet ©egenfäige burdjweg bon ben» 
fenigen befürwortet Werben, bie in grunbfäblicfier $infict)t gu ben ©eg» 
netn bet begriffnen ©mangibation gu regnen finb 16 ). 

3 ®ie SerfelbftänbigungSbeftrehungen machten fict) auf bem ©e» 
biet beS erft im Sabre 1919 neu geraffenen mei<h§fteuerre<htM<hon 
febt früh bemetfbat unb würben butth betriebene, alsbalb gu oefbte» 
dhenbe Umftänbe gWeifelloS begünftigt, ohne baf; iebocf) bie fteuerrecht» 
Iidfte ©ntwicflung — Wie bieS guWeilen behauptet worben lft — auS» 
fibliefjlid) hierauf gurücfgefübrt werben müfete. ®ie beute faft allgemein 
anerfannte weitgebenbe „©elbftänbigfeit" bet fteuerrechthchen SegttffS» 
bilbung ift bielmei)t benjenigen fDlännern gu berbanfen, bie — in beton» 
tem ©egenfab gu bet barnalS berrfchenben pofitibiftifchen ©runbborfteU 
lung bon bet ©inbeitlic^feit aller IftedjtSbegriffe — fi(b f<hon ftüb für 
eine fbegififch fteuerrecf>tlic^e SetrachtungSWeife eingefebt haben unb un= 
ter benen ©nno Sedter, ber berbienftbolle ©djöbfer bet 9tei<hSabgaben= 
orbnung unb unetmübliibe Sotlämpfet für bie begriffliche ©mangifxu 
tion beS ©teuerrechte, als erfter gu nennen ift 17 ). ©3 fenngeicbnet bie 

gtunbfäblübe Serfcljiebenbeit biefer «etradjtungSweife unb mag ab 
Streiflicht bon allgemeinerem Sntereffe erwähnt Werben, baf? Sali, einer 
ber tüchtigften Slnbänger ber Sehre SecEetS, bereits im Sabre 1925 fich 
nicht nur mit 9?acf)btucE gegen bie Übertragung beS ftrafgefeblnhen 2lna» 
logieberbotS auf baS ©ebiet beS ©teuerrechtS gewanbt, fonbern auch bie 
3wecfmäfiigfett beS früheren § 2 ©t@S mit einet Segrünbung berneint 
bat, bie ficb auf ftrafrechtUchem ©ebiet erft nach 1933 butchgufepen be» 
gann 18 ). 3War würbe bie ©ntwicflung ber ffegififd) fteuerrecbtticben Se= 
tracbtungSWeife butch eine befonbere 2luS legu ng S b o t = 
f <h r i f t 19 ) ftarf geförbert, unb gum minbeften im Slnfang erbhcfte man 


16) Sa roir bie red)tsoergleid)cnt>e Betrachtung bet fteuetredRUeben Sntroidi» 
lung nur auf bie grunbfäfelirfjen ©efidjtspunkte befdjtänfeen roerben :bie 9 emonnenen 
©rkenntniffe burd) bie 3roeifell)aftigbeit beftrittener ©mgelftagen über ben Umfang 
bet ©mangipation bes Steuerredjts in ihrer ^Richtigkeit nicht.beeinträchtigt. 

17) Bon feinen überaus gasreichen Bbljanblungen über biefe »rage, bie 
insbefonbere in 6tu2B fortlaufenb erfdjienen finb, können hier natürlich nur bie 
aUetroichtigften berückfichtigt roerben. 

18) Öteuerrecht unb <f5rioattecf)t 1924,6.127: „'Huch für bas Strafrecht ift 
es uns graeifethafi, ob bie übliche Bcfd)ränkung ber Auslegung gu Specht oefteljt, 
roenn hier auch manches für fie fpricht. Bber fie hat anbererfeits gut 3o ge gehabt 
bah fich bie Boiksübergeugung gebübet hat, beftraft roetbe md)t " ad) ®f rcd,t ^ t ' 
fonbern nach bem 3ufall ber ^aragraphenroorte «ab biefer 6 anb ber ^ed)t= 
fprechung ... ift u. ©. eine ber inneren Urfadjen für ben Berfall ber ©tgik bes 

«Rechts unb bes Bertrauens in bie «Red)tfpred)ung." 

19) ogl. § 4 (9) «RBbgO., roonad) bie Steuergefehe nach ihrem Sinn uno 
3rcecfc foroie unter «Beachtung ber mirtfchaftlidjen Berpltniffe ausgulegen finb. 



in ihr bie fo oft bermifjte gefebliche £anbE)abe, um baS ©teuerrecht bon 
gibiliftifchen SegtiffSfeffelu unb ©ebanfengängen gu befreien, ©iefer ©e= 
fichtSfunft barf aber in feiner Sebeutung nicht überfcbäbt Werben, benn 
ein berartiger teleologifcher 2luSleguitgSgrunbfab gilt allgemein für alle 
®efehe, alfo auch für baS ©trafrecht" 0 ). fo baff wir infoweit nicht bon einer 
Sefonberbeit beS ©teuerrechtS auSgeljen bürfen. Sie teleologifcf)»Wirt» 
f<h a ftli<h e SetrachtungSWeife bfcittc anbererfeits gerabe im ©teuerrecht mit 
befonberen ©d)Wierigfeiten gu Eämpfen. Sei ber 3)lehtgahl ber für eine 
„Serfelbftänbigung" in Setracht fommenben „^ilfSbegriffe" hanbelt eS 
fich um folche bermögenSrechtlicher 32atur, unb fchon in ber bisherigen 
Sarftetlung hüben Wir bie erhöhten Sßiberftänbe herborgehoben, bie fich 
gerabe auf bem ©ebiet beS SermögenSted£)tS einer bom gibilrecht abwei» 
henben, freieren, weniger begriffSjuriftifdjen Auslegung entgegenftellen. 
$ingu fam noch, baff bie Umftänbe, bie Wir als für bie Serfelbftänbigung 
ftrafrecf)ili<her Segriffe befonberS günftig fennen gelernt haben — bie 
zeitliche Priorität beS ©trafgefetgbuchS unb bie frühere Serfplitterung 
beS fianbeShribatrechtS — auf fteuerrechtlichem ©ebiet böllig fehlen; eS 
fchien beShalb gunächft unabweisbar, bafe bie gibilrechüichen Segriffe in 
ihrer technifchen Sebeutung als Unterbau unb 2lnfnüf)fungSgrunblage 
ber fteuerrechtlichen formen berwenbet würben unb ftreng im ©inn beS 
S©S auSgelegt Werben müßten. 

Sm allgemeinen War alfo bie Sage für bie grage ber Serfelb» 
ftanbigung gibilred)tlicher Segriffe im ©teuerrecht unb im ©trafrecht 
nicht Wef entlieh berfchieben; jebenfallS läfet fich nicht betjaup» 
ten, bafe fteuerrechtliche Sefonberheiten bie Weitgehenbe ©mangihation ber 
Segriffe bebingt hätten 21 ), ©ntfcheibenb hierfür War bielmehr bie tele» 
ologifdje 2luSlegu,ngSmethobe, beren 3?otwenbigfeit bon führenben 
©teuerredjtlern ak’balb erfannt unb bie gegen alle Singriffe beS rechts» 


20) ogl. «Becker 2)33 1934,1105 ff.: „2)ie 'älllgemeinbebeutung bes §4«R2lbgO. 
mtrb bei uns oergeffen, aber im ^lusianb betont." 3 : erner «RUlbgO. 7. Stuft. 1930 
6.123: „2)ie §§ 4,5 «R’JIbgO. finb keine fpegififd) fteuerrechtlid)en «Borfdjriften; 
ratroeber finb fie oerkeljrt ober fie müffen für bas gefamte ©ebiet bes öffentlichen 
vieepts gelten . 2)ie befonbere "Borfchrifi bes § 5 «RBbgO. fpielt im übrigen neben 
bem allgemeinen ©runbfa& bes §4 keine bebeutenbe «Rolle; ogl. hierüber ausfüfirlidi 
Ball aa£). 6.142 bis 147. ' ’ ' 

.. 21 ^ ? enn e i ,cn f° ro ' e Öen Steuergefe^en, beren roirtfcfjaftlidje Bebeutung 
allerbings im Borbergrunb fteljt, mufe aud) ber jetoeilige befonbere Sinn unb 3roeck 
anberer ®efe§e bei iljrer Buslegung ftets berüdcfidjtigt roerben. Bgl. g. B. neuerbinas 
©b Sdjmibt, 3tfd)t. f. «BefjrlR. 1937,502 ff., ber gutreffenb betont, bafe bie „nur 
entfpredjenb anroenbbaren" allgemeinen Beftimmungen bes St©B auf bem ©ebiet 
bes 2Bel)rffrafred)ts oom «RSRil©, nur inforoeit angeroanbt roorben finb, als es 
We «Jlückfidjt auf „bas oifale 3ntereffe bes militärifd)en Organismus" qeftattete 
ferner ©iegert (32B1937,131 ff.): „©in ©runbfaij, ber für ein Cebensgebiet gu» 
trifft, roirb oft nid)t ben Bebürfniffen eines anberen ©ebiets genügen“. . . . „Sie 
©igenart ber oerfdjiebenen ©ebiete kann aud) eine Berfchiebenheit allgemeiner 
©runbfäfce erforbern“. 

Bruns, Befreiung bes Strofredjts 10 
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ftaatlidjcn fiiberaligmug erfolgreich Oerteibigi mürbe. Srn biefem ©tfolg 
ift bie ^Kecf)tfpre(f)ung beg 3tei<h3finanghofeg 22 ) meitgehenb, jo gerabegu 
au§fc£)Iaggcbenb beteiligt 23 ), unb bie 9Birfung bet im eingelfall feftge= 
[teilten „iScgtiffgabmanblungcn" mürbe butd) bie „normbertretenbe 23e= 
beutung" ber ©ntfheibungen, bie nach ber ginangprajig 93ermaltungg= 
anorbnungen gleic^famen, gmeifellog noch bebeutenb erl)öf)t. tSie entfihei- 
benbe 2Benbung ber 3tccf)tfprechung, bie — ebenfo mie ber 9Bortlaut beg 
©e[ebe§ — urfprünglich bon einer »inbung beg ©teuetrechtg ang 3iöil* 
recht auggegangen mar, bollgog ficf) gmat in ben Shifenfahren bet $n= 
flation, alfo in einet Seit „eineg ftaatgpolitifcben 3tot]tanbg - 3 ). tßeran= 
laßt aber mar fie gmeifellog butcf) innere ©riinbe, mie fid) [ct>on baraug 
ergibt, bafc biefe gntmicflung in [päterer Seit feinegmegg rücfgängig ge* 
macht, fonbern fortgefütjrt unb fogar gefe^üdh anerfannt morben tft. 
®ag mieberum barf alg SSerbienft ber @teuerredt)tgmi[[en[($aft begegnet 
metben, bie — anbetg alg bie ©trafredjtälehte — algbalb bie grunbfäh* 
lidhe sßroblemftellung aufgtiff, [ie auch tfjeoretifdh vertiefte unb fo in 
fruchtbarer Sufammenarbeit mit ber 3Ie<htfptechung mit bagu bettrug, 
bie früher fog. mirtfchaftliche, b. h- ftedififö fteuerredjtliche, Setrachtungg* 
meife allen Singriffen beg begriffgiuriftifhen tpofitibigmug gum Xrotj gut 
grunbfählithen- meitgehenb fogar gut gefe^Iidhen Slnerfennung gu bnngen. 

II. 1, S)ie grage nach bem begrifflichen 93erf)ältni§ beg Stoü* nnb 
©teuerrecfitg mürbe in ®eutf<hlanb erftmalig nach ber grofjen ©teuer* 
reform beg gahteg 1919, burcf) bie erft ein felbftänbigeg 3teich§fteuer= 
recht gefchaffen mürbe, alg Problem empfunben 24 ). Sereitg borher mar 
biefe grage auch im Sluglanb aufgetaucht unb — mag ung megen beg 
beutfchen ©efehegtejteg befonberg intereffiert — g. 58. in ber ©chmeig 
ungefähr gut gleichen 3eit gum ©egenftanb recfjtgmiffenfchaftiicher Unter* 
fuchungen gemacht morben. SBentt mir ung h'er mit ber Slrbeit bon S3lu= 
menftein über „®ie 33ebeutung gibilrechtlicher «Begriffe für bag moberne 
©teuerrecht" 25 ) furg befaffen, fo gefchieht bieg im mefentlichen beghalb, 


22) bie burd) bie ritterliche SEätigbeit ©nno “Bechers offenfirf)tlirf) ftarh be¬ 
einflußt mürbe. 

23) <Mud) hier la[[en fid) bemerkenswerte parallelen groifd)en Steuerredjt unb 
Strafrecht feftftellen. ©urd) bie lange “Bcrjögerung ber ©rneuerung bes Strafrechts, 
bie bann 5 U ber bekannten „immanenten 6 irafred)tsreform M führte, rourbe aud) bie 
9 ted)tfpred)ung in Straffacfjen in eine 3 n>angslage oerfeßt, in ber nur eine weniger 
formaliftifche — unb beshalb oft genug als unjuläffige ftraffdjärfenbe Sinologie 
beanftanbde — ©efeßesauslegung ben praktifdjen Bebürfniffen einigermaßen 'Reef)- 
nung tragen unb bas Strafrecht u°r ber Kapitulation oor bem Verbrecher bewahren 
konnte. 

24) Häßeres bei Ball aaO. S. 153 ff. 

25) Seftgabe für gugen $uber 1919 S. 209 ff. Sie bann — troß bes jeit- 
liehen SIbftanbes — ungefähr mit bem oben S. 44 erwähnten Referat ©mürs über 
bie Bebeutung ber jioilrechtlichen “Begriffe im Strafrecht auf eine Stufe geftellt 
werben. 
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meit fie — troh mancher richtig gefehener (Singeffieiten — in ihrer ©runb* 
haltung unb ©efamteinftellung tppifch ift für bie p o f i t i p ift i f <h e 
58etra<htunggmeife beg rechtgftaatlichen S i b e r a I i § = 
mug, bie mir auch in Seutfchlanb bei ben ©egnern einer Begrifflichen 
Gmangipation beg ©teuerredjtg noch oft feftftellen merben. S3tumenftein, 
her ben ©influfj gibilrechtlicher «Begriffe auf bag ©teuerrecht nach brei 
Sichtungen hin unterfuefjt 26 ), gibt gmar gu, baff bie gur Umfehreibung 
beg ©teuerobfeltg bermenbeten gibilrechtli^en «Begriffe „nicht alg gibil= 
rechtliche" mirffam merben unb baff ber ©teuergefehgeber infomeit „nur 
bag tatfächliche ©ubftrat" ber pribatrechtlichen formen, bie „barin ent* 
haltene Umfehreibung einer mirtfdfjafttichen ®rf<heinung" alg Unterlage 
benuhe, bie bamit „gum SBeftanbteil ber ©teuernorm" merbe unb öffent= 
Iich--rechtli(hen Sharafter erhalte. 2>ie naheliegenbe Folgerung 27 ), bajj 
beghalb auch eine felbftänbige, bom Sibilrecht abmeichenbe Sluglegung gu* 
läffig fein ntüffe, mirb bon SBlumenftein aber gerabe nicht gegogen. gm 
©egenteil, er betont mit Sachbrucf, baff „SCbfoeidjungen bon ber gibil* 
rechtlichen SSegriffgumfchreibung" beg ©teuerobjeftg, bie fi<h u. U. alg 
notmenbig ober angebracht heraugftellen fönnten, nur bom ©efeßgebet 
felbft, niemalg aber — im SBege ber augbehnenben Sluglegung — bon 
ben ©teuerbehörben, ingbefonbere bem ©teuerrichter, borgenommen 
merben biirften. gür fie fei bie fteuergefeßliche Skrmeifung auf bag 3i* 
bilrecht binbenb, unb ber ©teuerpflichtige habe fogar „ein fubjeftibe» 
Secht" barauf, bah bie fteuerrechtlichen Storniert infomeit ftreng i. ©. 
beg Sibilrecfjtg. auggelegt mürben. Sur augnahmgmeife ergebe fi<h aug bem 
©efeh felbft eine aug Smecfmäfjigfeiigermägungen gebotene „Umbilbung 
gibilrechtlicher «Begriffe", unb in biefen fallen feien allerbingg ,,©runb= 
gebanfe unb Siel beg fteuerrechtlichen ^nftitutg gang anbere gemorben 
alg biejenigen beg pribatrechtlichen 58orbiIbg" 28 ), SIber berartige Slugnah- 
men, in benen einem fteuerrechtlichen begriff — troh gleichlautenber «8e= 


26) gtämlid) in erfter Cinic bic gioilredjtlidjcn Snftitute als Stcucrobjebte, 
bann bie analoge Vnmenbung jioilredjtlidjcr ©inri^tungen unb fdjließlid) ihre Um¬ 
bilbung in folche bes Steuerredjts. ®iefe ^Dreiteilung als foldje ift für bie <Snt« 
Wicklung unferer Problemftellung olfne befonbere Vebeutung unb braudjt beshalb 
tjier nicht weiter oerfolgt gu merben. ©benfo kann bafjingeftellt bleiben, ob bie 
Veifpiele für biefe brei ©ruppen oon Fällen oom Stanbpunkt bes Scßweijer Steuer- 
recfjts richtig gewählt finb (ogl.aaD. S. 215,239 ff.). 5ür bas beutfdje Steuerreri)t 
erfdjeint bie 3meiteüung oon OTerk in ftcuerredjfliche „©ntfpredjungs- unb ©ntleh* 
nungsbegriffe“ jweckmäßiger unb richtiger; ogl. unten S. 152. 

27) bie, wie oben 6.88 ff. ermähnt, binfidjtlicb ber gioilrechtlichen “Begriffe 
im Strafrecht faft mit berfelben Vcgrünbung oon ftrafprojeffualer Seite heroorge- 
hoben morben ift. 

28) £ier werbe „ein fpejififch jioilrechtlicher“ “Begriff, fei es bem Samen, 
fei es -ber äußeren Struktur nach, als 2Jusbrucksweife einer „ebenfo fpegififd) fteuer- 
technifdjen ©inridjtung“ oerwenbet. Sas 3ioilred)t liefere gewiffermaßen bie SJorm, 
in bie ber fteuerredjtliche ©ebanke eingehleibet werbe (aaO. S. 240). 
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geidpnung — eine bom 3ibilrerf)t ablveidpenbe Sebeutung beigelegt Inerbe, 
müßten ftreng auf bie gefepticp gugelaffenen gälte befdpränft bleiben. 

©eutlicper unb ftärfet fann bie recptgftaatlidpe ©ebunbenpeit unb bag 
geftpalten an ber Segriffgiurigprubeng nicpt gum Slugbrucf gebraut lner= 
ben. Stumenftein Hämmert fid) — bon bem pofitibiftifdpen ©runbfap bet 
Ginpeittidpfeit ber iRecptgbegriife auggebenb — an ben SBorttaut beg ©o= 
fepeg unb fc^Iiefet bon ber gteicptautenben SBegeicpitung ohne tneitereg auf 
bie inpattlidpe Übereinftimmung ber begriffe, folneit bag ©efep nid^t fetbft 
eine abtneicpenbe gnbaltgbeftimmung borfdpreibt. ©top ber ©rfenntnig, 
baff bie aug bem 3ibitrecpt entlehnten begriffe „öffentlid^=rec^tlid^en" 
©parafter ert)ülten f)aben, gum 93eftanbteil ber ©teuernorm gelnorben 
feien, toitb bie SRöglicpfeit ifjrer bom fpeimatredpt ablneicpenben Stugle* 
gung abgelepnt, tnerben mot)Ibegrünbete fteuerrecptlicpe 3lbecfmäf$igfeitgs 
ertnägungen bem Sßringip ber fRedptgficperpeit i. ©. beg redptgftaatlidpen 
Siberaligmug geopfert 29 ). 

2. ©afj in flarem ©egenfap gu biefer Stuffaffung bei ung bon 2ln= 
fang an eine gtunbfäplidj anbereStnficpt bertreten mürbe — 
unb audp mit fRedpt bertreten inerben tonnte —, ift bag grofee ißerbienft 
©nno SS e cf erg, ber nicpt nur bie Slufnapme einer entfprecpenben, ba= 
malg epocpemadpenben ©efepegbeftimmung in bie fReicpgabgabenorbnung 
beranlafjte, fonbern aucp in ber golgegeit nicpt iniibe inutbe, bie hierfür 
leitenb getnefenen ©efidptgpunfte gu betonen unb perborgupeben, bafj mit 
ber im § 4 StSlbgD. borgefcpriebenen Stuglegung nadp ©inn unb 3^ 
ber ©teuergefepe unb ber 33eadptung inirtföpaftlicper fßerpältniffe eine 
ftreng gibiliftifcpe Stetradptungglneife päufig unbereinbar, eine „ f e I b = 
ftänbige" Sluglegung fcpeinbar gibilrecptlicper SSegriffe oft gerabegu 
erforbetlicp fei. 23ereitg in ber erften Stuflage feineg Kommentarg 30 ) finb 
bie atg -Richtlinien beg ©efepegberfafferg befonberg Inertbolten ©eficptg* 
punfte für eine bon ber pofitibiftifdjen Stuffaffung grunbfäplidp abtnei= 
cpenbe SSetracptunggloeife borbilbticp unb einbeutig gum Stugbrucf ge* 
bracpt: ©ag ©teuerredpt fnüpfe inegen ber noch feplenben fteuerrecptlicpen 
©igenbegriffe oft nicht an bie loirtfcpaftlicpen Sßorgänge unmittelbar, fon= 
bern an beftimmte pribatrecptlicpe ©atbeftänbe an. ©ieg bürfe aber nur 
alg geitbebingter „Notbehelf" auf gefaxt Inerben, ber gu unbernünftigen 


29) So erklärt es fid) aucp, bafs 'Blumenftein (aa£). S. 219) bei ber Stage,, 
roelcpen (Einflup bie ‘iBereinpeitlicpung, b. p. bie 'ißeränberung bes Scproeijer ^ri* 
oatrecpts auf bas Steuerrecpt pabe, lebigtid) bie beibeit SHögliepkeitert ber jeroeils 
binbenben gefeplicpen ‘■Berroeifung auf bas beseitige ober jeroeiiige ‘fSrioatrecpt fiept, 
bie mir bereits bei ber £epre oon ber ecpten unb unecpten 93enoeifung bes Straf* 
gefepcs kennen gelernt paben (ogl. oben S. 25). Sie brüte SHöglicpkeit einer „felb* 
ftänbigen" fteuerrecptlicpen ‘Begriffsbilbung — trotj ber entlepnten gleicplautenbeu 
‘Beseitpnung — toirb überpaupt nicpt erroogen. 

30) im 3apre 1922; aber oorper fcpon in gaplreicpen Auffäpen (ogl. j. 33. 
‘Bankarcpio 1919/20 S. 14) unb bei feiner Tätigkeit als ‘Berfaffer ber 9teicpsab- 
gabenorbnung. 


©rgetmiffen führe, menn ber ginangridpter auch bort an ber ftreng pri= 
batrecptlicpen Stuffaffung feftpalte, luo 3 lTlc d unb lr>irtfd)aftlid)e 35ebeu= 
tung ber ©teuergefepe bag ©egenteil forberten. ©ag fei aber fepr bjöufig 
ber galt. ©ag ©teuerredpt atg felbftänbiger ©eil beg öffentlichen fRecptg 
müffe gerabe in biefen gälten aug fiep fetbft peraug, ingbefonbere naep 
ben im § 4 DtStbgD. borgefcpriebenen ©eficptgpunften erläutert unb er* 
gängt inerben. $8ei biefer „felbftänbigen" Stuglegung ber ©teuergefepe fei 
gu beadpten, bafj nicpt bie pribatreepttidpe gorm, fonbern ipr tatfäcplicper 
gnpalt, bag Inirtfcpaftticpe ©rgebnig recptlidper ißorgänge, befteuert Inerbe; 
unb um biefeg 3> ß l e i ner mögtidpft gerechten ©rfaffung ber tatfäcplidpen 
fRedptggeftaltung gu erretdpen, müffe bie fRccptfprecpung unter Hmftänben 
gegen ben Haren gibilrecptlicpen SBorttaut naep bem befonberen ©inn unb 
3mecf ber ©teuergefepe entfepeiben. ©ic gaptreidpen augbrtiefliepen 33e* 
griffgabtneiepungen beg ©efepeg biirften nicpt atg Slugnapmen betrachtet 
Inerben, fonbern feien ricptunglneifenbe 33cifpiete biefeg allgemeinen 
©runbpringipg. ©ie pribatredptlicpen 33egriffe unb gibitiftifepen SSorfteH 
Iungen, bie fiep in bag ©teuerredpt pineingebrängt (!) patten, miipten 
burdp eine bon iprem fpeimatrccpt ablneidpenbe Stuglegung torrigiert unb 
fcptieptidp burdp neu gu bitbenbe fteuerrecptlicpe ©igenbegriffe erfept 
Inerben 31 ). 

©g Inar ein glücflidpet llmftanb, bap biefe ridptunglneifenben ©runb* 
gehanten Secferg nicpt nur auf bie fRecptfprecpung beg fReicpgfinangpofg 
übertragen unb in ber ^Rrajig immer mepr beadptet, fonbern bor altem 
audp fepr früp bon ber ©teuerrecptglniffenfcpaft aufgegriffen unb tpeore* 
tifcp bertieft tnurben. gngbefonbere Gmge fafjte bom redptgppitofobpi* 
fepen ©tanbpunft auggepenb bag Problem bon feiner grunbfäptiipen 
©eite per an unb trug burdp bie tniffenfcpaftlidpe Ünietbauung biet gur 
Ineiteren Stnerfennung ber ©etbftänbigfeit beg ©teuerredptg unb feiner 
Stegriffgbilbung bei, inbem er bie ^roblemftettung eineg bon ipm begut= 
adpteten galleg gu „©runbfäplicpen ©rlnägungen über bie Segiepungen 
beg gibitredptg gum ©teuerredpt" erlneiterte 32 ) unb bag Kernproblem ttar 
in ben ÜRittelpunft ber Setradptung ftellte: 


31) ©s ift natürlitp unmöglich, bie ftets anregenben ©efieptspunkte ber jap U 
reiepen Arbeiten Weckers au<p nur annäpernb oollftänbig roieberjugeben. 2Bir be* 
gnügen uns bespalb oorläufig mit einer SBejugnopme auf feine (Erläuterungen ju 
§ 4 9fJlbgS. 7. 2lufl. 1930 S. 39 bis 106; näperes ogl. unten S. 156,159. 

32) ogl. bie Untcrfucpung über „©ratisaktien unb Steuern“, ber bereits ein 
'iluffap „Über bas Problem ber ^ejiepung bes bürgerlicpen IRecpts jum Steuer* 
reept“ (Allgemeine Steuerrunbfcpau 1922,349) oorausgegangen mar. (Es panbelte 
fiep um bie pier roeniger roitptige Srage, ob bie Ausgabe oon ©ratisaktien, bie 
roirtfcpaftlicp gerabe bas ©egenteil einer ©eroinnausfepüttung barftellt, roegen ber 
befonberen Uorfcprift bes § 184 Abf. 1 tf)© 1 ® auf ©runb bes SÜapitalertragfteuer* 
gefepes fteuerpflieptig fei. Sie füprte ju einer feparfen ©egenüberftellung gioifcpen 
„juriftifeper“, b. p. panbelsrecptlicper, unb „roirtfcpaftlicper", b. p. fteuerrecptlicper 
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„Es ist in der Tat eine falsche Theorie vom Recht, eine unrichtige 
Rechtsphilosophie, welche, den Beteiligten unbewußt, die steuerrechtliche 
Entscheidung rein auf Grund des zivilistischen Sachverhalts ermöglicht: 
man meint nämlich, es gäbe eine an sich bestehende zivilistische Welt, 
die nun für das Steuerrecht ohne weiteres maßgebend wäre.“ 33 ) 

jßon biefem grunbfäfeUdjen .©tanbpimft aug toenbet fidj @mge gegen bie 
tierbreitete „förderliche Sluffaffung iuriftifdjer Vorgänge", bie — gum 
minbeften unbehm&t — ben gttiilredhtlidfjen Gegriffen eine „facfiUcfje ®ing= 
licfjfett" gulege, fie alg „reale SBirflidjleit" anfefje, obtooljl eg ficE> in 2Bat)r= 
tjeit nur „um blofee Relationen, um Regierungen" fjanbele, unb bie ba= 
mit ben Slnfjängetn ber gibilte<ä)tlicfjen 99etx>eiSfüt)rung tion tiorne^ereiu 
ben 3ugang gu einem fpegififcf) fteuerrecljtlidfien ©enfen berfperre. ©e= 
rabe ber tion it)m Bemäntelte ©ingelfalP 2 ) betoeife, bafj bie ©ebilbe beg 
Qitiilrec^tö 34 ) nictjt „tierbinglictjt" merben bürften, b. fj- baff eg unguläf= 
fig fei, itjnen eine abfolute, über bie Rebeutung eineg beftimmten Redhtg= 
gebietS fjinauggeljenbe ©sifteng gugufdjteiben. (£g fei fet)r mo^l möglich, 
baff ein ©teignig in ber furiftifcfjen SBelt für ein Redjtggebiet (3ibilred^t) 
beftefje, für ein anbereg RecJjtggebiet (©teuetredht) nidjt, unb eg fei eine 
getabegu felbfttierftänblidje Folgerung aug bem gefcfjilberten 3Sefen ber 
begriffe, bafe fie trofe gleid)lautenber Regeidjnung in berfdjiebenen Redjtg» 
gebieten abmeid^enb auggelegt luerben bürften unb müßten. Ridjt nur 
ba§ ©teuertecfjt, fonbern audlj bag ©trafredjt, nämlid) jebeg felbftänbige 
Redjtggebiet, bag beftrebt fein müffe, bag gange ©ebiet beg ©egenftänb* 
licken, alfo audj anbere Redjtggebiete, unter feiner eigenen Redjtgibee gu 
betrauten, fei in ber Sage, bie tion it)m tiermenbeten gibilrecljtlidjien Re= 
griffe für feine befonberen Rebürfniffe meitgefjenb umgugeftalten 36 ). 

©iefet ©tunbfab ber fog. ©elbftänbigfeit ober 
Autonomie beg ©teuerredjtg ^abe im § 4 RSlbgO. feinen gefeiüidfjen 
Riebetfdjlag gefunben. Rom ©tanbpunft ber ©teuerredjtgibee aug fei bie 

23etrad)tungsroeife unb gab barait erneut 2lnlafj gur ©rörterung bes grunbfätjlidjcn 
< 25erl)ättniffes groifdjen 3ioilredjt unb Steuerrecht. 

33) aaO. S. 22: ,,©s ift ein naioer 9fedjtsrcalismus, für ben nur ein abfo* 
tutes ,6ein ober SHicfjtfein’, nicht aber ein befjutfames ,für biefe 23etradjtung 
Seienbes’ unb gugleid) ,für jene ©Ticfjtfeienbes’ beftefjt.“ 

34) ©benfo roie alle Rechtsbegriffe, bie nichts an fid), nidjt mit Körpern 
ber binglidjen 2Belt gu Dergleichen, fonbern nur logifdje fjilfsmittel feien unb bcs= 
halb nidjt als ^Realitäten angefehen, nidjt oerabfolutiert merben bürften. 

35) „'Rein logifch betrachtet liegt bie Sdjranke nur ba, roo bas gioiliftifdj 
©efollte mit bem öffentlidj*redjtlid) ©efollten in 2Biberfprudj gerät“; aaO.6.31. 
©in berartiger 2Biberfprudj liege g. 23. oor, roenn bet Richter feftftelle, bafc '21. 
einen beftimmten ©egenftanb bem 23. gu übergeben habe, bagegen ber 23erroaltungs* 
beamte, bafj berfelbe ©egenftanb gu berfelben 3eit oon 21. an ben Staat als 9Ia= 
turalabgabe gu liefern fei. 2lnbers ftünbe es mit ber gioiliftifdjen ffeftftellung, 
bafs 2t. keine ^rjpotfjekenginfen gu gahlen habe, ba er kein ©igentümer bes ©runb* 
ftücks fei, gegenüber ber fteuerredjtlidjen ©ntfeheibung, bah er als ©igentümer bes 
©runbftüdks für bie ©runbfteuer hafte. 
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Rertoenbung gibilredjtlidjet Stegriffe lebiglidj ein untiollfommeneg $ilfg= 
mittel, um bie für bie Refteuerung mafjgebenben lüirtfdjaftlidjen Ror= 
gänge gu treffen, unb begfjaib — big gur Slugbilbung fteuerrecfjtlid^er @U 
genbegriffe — lebiglidj alg „Rotbefjelf", alg „faute de mieux" gu betradj= 
ten. ©ag ©teuerredjt erfaffe aber fcfjoit feigt „felbftl)errlidj" (autonom) 
bie in Retradjt fommenben mirtfdjaftlidjen Totgänge, unb eg müffe beg= 
Ijalb enblidj mit bem Rorurteil gebtodjen tnerben, baff gibilredjtlidje ®on= 
ftruftionen eine für bie gange Redjtgmelt untiermeibbare unb unabänber* 
lic^e ©egebenfjeit feien. 3n allen benjenigen füllen. in benen gibilifti= 
fdfjer ©adjberfjatt (gorm) unb tioirtfc^aftlidEjer ©e^alt (Sntjalt) boneinan= 
ber abtoeic^en, fei ftetg Ie^terer für bie Stefteuerung mafjgebenb unb beg= 
bjalb infotneit eine abtoeidjenbe Sluglegung giöilred^tlic^er begriffe guläf= 
fig 36 ). 3m ©rgebnig beftätigt bie Untetfudjung ©mgeg alfo bie 3tidjtig= 
feit ber bon Sedfer ftetg betonten ©runbfätge: ©ie in § 4 fRSIbg©. tior» 
gefc^riebene teleologifc^e Sluglegunggmet^obe ermöglicht eg, bort, mo ©inn 
unb 3mecf, ingbefonbere bie mirtfc^aftliche Sebeutung ber ©teuergefeige 
eg erforbern, fich über formaljiiriftifdje ^onftrufttonen unb gitiiliftifdje 
begriffe fjinlueggufeben unb burt^ eine bom 3ibilrecfjt ablneichenbe 2tu€= 
■ legung ben befonberen fteuerrechtlichen SBebürfniffen ^Rechnung gu 
tragen 37 ). 

36) ©er ©runbfah ber „allgemeinen 3rreleoang gioiliftifdjer formen" roerbe 
lebiglidj burd) groei Ausnahmen burdjbrodjcn; gunächft burdj §5 9t2lbgO., ber bie 
5rage ber Steuerumgehung bei ungünftigen folgen für bie ^Beteiligten befonbers 
regele, unb fobann in benjenigen Fällen, in benen bas geltenbe Steuerredjt „ben 
roirtfdjaftlidjen Sachocrhalt berouhtermahen ignoriere“, roo alfo „ein gioiliftifdjer 
Srembkörper in ber fteuerredjtlidjen Stjftematik" beftefje, an ben bie ©ogmatik 
gebunben fei. Ober biefe angeblichen 2lusnaljmen, bie in ber fpäteren Unterfuchung 
©mges (2lrt^3itjipraj 129,49) nidjt mehr betont roorben finb, ogl. 23all aaO. S. 113 ff. 
(©ie fReferoate bes iprioatrechts) unb 6.130,142 ff. (Steuerumgehung, § 5 912lbgO.). 
©anadj können fie als roirklidje 2lusnal)men oon ber „grunbfählidjen Selbftänbig= 
keit“ bes Steuerrechts gegenüber bem 3ioilredjt nidjt anerkannt roerben. 

37) ©ie ©runbgebanken ber ftets anregenben Unterfuchung oon ©mge, bie 
hier nur gebrängt bargeftellt roerben konnten, finb fpäter (2Jrdj3iof3raj 129,49) 
oon einem „überpofitioen" redjtsphilofopljifdjen Stanbpunkt aus gufammengefaht 
unb oertieft roorben. 2Bir roerben auf eingelne biefer ©efichtspunkte nodj im 3u= 
fammenhang mit ben folgenben 2Jusfüfjrungen gurückkommen unb können uns hier 
auf bie 2Biebergabe bes ©rgebniffes ber Unterfuchung ©mges befchränken: ,,©as 
Steuerrecht fe^t lebiglidj biejenigen gioiliftifdjen ^Begriffe ooraus, roelche bie fog. 
fRedjtstatfadjen konftituieren, b. ij. es berückfidjtigt ausfdjliehlidj bie immer irgenb* 
roie oorhanbene faktifdje SBirkung bes 3ioilrecf)ts, ohne bie ©rfüllung feiner nor* 

- matioen Sollensfolge gu oerlangen (5rage nadj bem gioiliftifdjen 9Jli* 
nimum bes St euer r e dj ts). @s ift in ber £age, gleiche funktionelle 23efjanb* 
lung bei gioiliftifdj oerfchiebenen Satbejtänben oorgufchreiben (ffrage nach ber 
begrifflichen 23inbung bes “Beftimmungsinhalts). ©s hat bie 
SRöglichkeit, an bie roirtfdjaftlidjen ffatbeftänbe h er ongukommen, ohne anbere als 
fRedjtstaifachenbegriffe oorausgufehen (ffrage nadj ber 2lutonomie ber 
' S t e u e r r e ch t s i b e e). ©s ift fdjliejjlid) auch öcr unmittelbaren 23erroertung 




3. ©ie öerfcfiiebenen RorauSfefcnitgen unb mannigfachen 2Iu§Wtr= 
fungert biefer @rfenntni§ Würben balb baraitf bon 58 a II an $anb einet 
umfaffenben Unterfudjung bet 9iec(jtfpteif)ung be§ Rg$, unb be§ 

Rrettfe. £)93© tootbilblidj jufammengeftellt in einet gtunblegcnben Arbeit 
„©teuertecht unb gptitiattcc^i" 38 ). RaH ergänzt bamit nicht nur Wir- 
fungSbott bie mafegefcenbew Richtlinien be§ ©efe^e§berfaffet§ Recfer unb 
bie mehr tec^t§^h>iIofoph>ifc^en Erwägungen Emge§ butch ben Racf)tt>et3, 
in Weih übettafchenb Weitem Umfang bie „©elBftänbigfeit" bet fteuerte<ht= 
liehen 58egtiff§6ilbuing in bet Redjtffwehung anetfannt ift, fonbetn et 
macht gleichseitig ben beachtlichen unb feitbem nicht. mehr Wieberfiolten 
Rerfudj, bie bon bet Rehtfarecfjung gewonnenen Eingelerfenntniffe gu 
einem felBftänbigen ©teuertehtSfbftem gufammengufaffen. ©eine Unter* 
fuhung ift in gtuubfofelidjet $infiht burdjweg botbilblih; unb wenn 
fie im Rahmen unferer StrBeit einen Beborgugten RIafe einnimmt, fo 
liegt bie§ weniger an ihrem BefonbetS intereffanten Ergebnis 38 ), als 
bielmeht an bet angeWanbten inbuftiben 3Jietf)obe, bie fid) mit Erfolg 
Bemüht, buth Auswertung einet Rielgaf)! bon Entfheibungen. gu grunb- 
Iegenben unb allgemeingültigen Erfenntniffen gu gelangen. ©ie abftra!t» 
theoretifhe StuSeinanberfefsung 'mit bem bamalS jegliche Emangipation 
übetwiegenb ablefjnenben fteuerredjtlidjen (Schrifttum tritt bemgegenüber 
ftarf in ben ^intergrunb. ©ie ReWeiSfüfjrung grünbet fih in erfter Sinie 
auf eine gefehlte unb witfungSboIle gufammenftellung bet Erfahrungen 
bet RtajiS, bie getabe auf fteuerred)tlichem ©ebiet in hetbottagenbem 
3Ra§e gut Refeitigung bet begtifflihen unb gebanflichen Abfjängigfeit 
bom 3ibilreht Beigetragen hnt 40 ). ©a Wegen bet Befonbeten 2Irt biefer 
bon ber Entfcfjeibung be§ EingelfaltS au§gehenben Rtetljobe eine auh nur 
annähetnb etfdjöhfenbe ©atftellung ber Ieitenben ©efichtSbunfte RallS 
in biefem 3 u fammenhang niht möglich ift, Begnügen Wir un§ bamit, bie 
S e i t f ä h e 41 ), in benen er ba§ Ergebnis feiner ,,©hcoriebe§ f e IB = 


ber Red)tstatfahen, bes faktifd) fo gehaltenen Vorgangs, nicht gefjinbert (5 rage 
nad) ber Bebeutung ber f o g i o l o g i f cf) e n Satfadjeu für bas 
Steuerred) t)‘‘. 

38) „Stjeorie bes felbftänbigen Steuerredjtsfqftems. Sie gegenroärtigen 'Be» 
giefjungen groifhen Steuerred)t unb Rrioatred)t unb ihre ©ntroiddung, unterfudjt 
am ©egenftanbe ber Befteuerung“, 1924. ©inen red)t guten Überblick über bie roe- 
fentlicfjen ©efidjtspunkte biefer Arbeit oermittelt ifjre gebürgte B3iebergabe in 
StuSB 1925,177 ff. 

39) beffen abfcfjliefjenbe B5ürbigung ben Steuerredjtlern oorbef)alten bleiben 

muh- 

40) B3ir haben bereits mehrfach betont, baff mir biefe Btethobe für bie Eöfung 
unferer befonbers gelagerten Broblemftetlung am beften geeignet halten unb roerben 
fie auh fpäter anroenben, ihr fogar entfdjeibenbe Bebeutung beilegen. 

41) Hl. Rechtsentroicbtung: 

1. Sie Recf)tsentroiddung auf bem ©ebiete bes materiellen Steuerrehts roirb oon 
ber Senbeng gur Berfelbftänbigung beherrfdit. 



ftänbigeu ©teuerrcdjtSftjftemS" gufamenfafjt unb bie einen 
auffhtufereihen ÜBetbficf übet ben Inhalt feiner ©djrift üermitteln, Wie* 
bergugeben unb buth einige etgängenbe Remerfungen gu erläutern: 


2. Sie Berfelbftänbigung bes materiellen 6tcucrred)ts (Coslöfung oom B riD at* 
recht) ift ein Seil ber Beroegung, in ber fid) bas öffentliche Recht überhaupt 
befinbet. 

3. Sie Coslöfung hat fid) auf bem ©ebiet bes Steuerred)ts infolge ber engen 
Begicfjungen groifdjen c priDatred)t unb Steuerredjt als Seilen bes Bermögens* 
red)ts foroie infolge ber befonberen ©ntroiddung ber 6teuerrcd)tsn)iffenfd)aft 
erft fpäter oollgogen als auf ben meiften anberen ©ebieten bes öffentlichen 
Red)ts. 

4. Sie Senbeng gur Berfelbftänbigung ift auf bem ©ebiete bes materiellen 
Steuerrechts erft in ben 3af)ren 1919/20 gum Surd)brud) gekommen unb hat 
fid) in kurger 3eit burd)gefeht. 

5. Sie ftaatsroirtfdjaftliche llrfadjc biefer ©ntroiddung ift bie aus ber 3inangnot 
feit 1919/20 entfpringenbe Senbeng gur Berftärbung ber 3Rad)t bes Staates 
auf bem ©ebiete bes Steuerrocfens foroie bie allgemeine Senbeng gur Berftär* 
bung ber Bladjt bes Staates im Äriegc unb unmittelbar nad) bem Äriegc. 

6. Sic ftnatsroirtfehaftiiehen Solgen ber Berfelbftänbigung bes Steucrred)ts finb 
eine Berftärbung ber 9Jlad)t bes Staates unb gugleid) — bei ber Beftimmung 
bes ©egenftanbes ber Beteuerung — eine auf ben tntfäd)lid)en roirtfd)afh 
lidjen Berhältniffen aufgebaute unb beshalb gerechtere Bcfteuerung. 

B. Rechtslage: 

I- 3 um materiellen. Steuerrecht überhaupt. 

7. Sas materielle 6tcuerreef)t ift ein feibftänbiges Redjtsgebiet, es gehört bem 
öffentlichen Bermögensred)t an. 

8. Sie Begriffe bes materiellen Steuerrcdjts finb nad) Bebeutung unb Rechts¬ 
folgen grunbfätjfid) felbftänbig, aud) roenn fie mit 2Bortbegriffen bes prioaten 
Bermögensred)t5 gleichlautenb finb. 

9. Ser innere Unterfdjicb ber Begriffsbilbung beruht auf ben oerfdjiebenen 
3roecben ber Red)tsgebiete. Sas gilt für bie Begriffsbilbung burd) bie Red)t> 
fpreefjung, burch bie 9Biffenfd)aft unb burd) bie ©efetjgebung. 

10. Sas materielle Steuerredjt ftefjt überroiegenb unter -bem 3roecbgebanhen bes 
Staatsintereffes, bas priemte Bermögensred)t überroiegenb unter bem 3roecb- 
gebanken bes Brioatintereffes. 3ür bie Begriffsbilbung im ©ingelfall kommt es 
aber nicht auf ben überroiegenben 3roeckgebanken bes gangen Redjtsgebietes, 
fonbern auf ben 3roedtgebanken bes eingelnen Redjtsinftitutes ober Seile eines 
Redjtsinftitutes an. 

11. 2Bo ausnahmsroeife aud) im materiellen Steuerrecht eingelne Redjtsinftitutc 
ober Seile oon Red)tsinftituten unter bem 3roeckgebanken bes Bnoatintercffes 
ftehen, oerroenbet bas materielle Steuerrecht Red)tsbegriffe bes Brioatred)ts. 

12. Sormalc Befonberheiten ber Begriffsbilbung im materiellen Steuerredjt laffen 
fid) nicht auffinben. 3n manchen Süllen neigt bas Steuerred)! bagu, bie fubjehtioen 
SJierhn.ale gugunften ber objehtioen gurückgubrängen; ein allgemeiner ©runb» 
fah biefer iMrt beftetjt jebod) niht. 

II. 3um ©egenftanbe ber Bcfteuerung im Befonberen: 

13. Sie Beftimmung bes ©egenftanbes ber Bcfteuerung fleht niemals unter bem 
3roeckgebanken bes BrWatintereffes. Bei ber Beftimmung bes ©egenftanbes 
ber Befteuerung ift beshalb niemals ber prioatrehtlih« “©egriff gu oerroenben; 
roo bies in Red)tfprehung ober ©efehgebung nod) gefhieht, hanbelt es fih 
um Refte alter Rehtsauffaffung. 


Stuch Ball, bet ben (Sinflujj be§ 3' t ’^ rc< ^ auf ^ ©teuerredjt fpc= 
jiell am ©egenftanb bet Befteuerung (©teuerobjeft) unterfudjt, get)t non 
bet grfenntniS au§, baf) „berfetbe SBortbegriff" an t>erfcf)iebenen ©efepec?» 
ftcEtcn eine abfreicEjenbe Bebeutung haben fann, unb er tncnbet fich non 
Slnfang an gegen bie öetbreitete Stuffaffung, luelche bie begriffe „3{e<ht" 
unb „3it>üreiht" gleidjfeht unb unter Bermenbutig rein gitütiftifdjer @r= 
mägungen unb &'onftruftionen 511 togifdj fdjeinbar eintnanbfreien gol= 
gerungen gelangt, bie in SSa^rfjeit aber unhaltbar finb, meit bet 2tu§= 
ganggpunft fatfcfj getoäfjlt ift. 2 Iuf fteuerrechttidjem ©ebiet habe Tic^ bie 
BegriffsSanleitje beim 3ibilted)t gar halb at§ ftörenbe geffel perau§ge= 
ftellt unb namentlich in ber 3tedjtfprc<hung, bie eine foldjc begrifftiche 
Bergetoaltigung ber Seben^tatfadjen nicht habe hinnehmen fönneit, .tu 
einer ©egenentloicftung, b. h- gu einem fortfd^reitenben Berfelbftänbi- 
gungetprogeff, gu einer lebensnaheren StuStegung ber ©tenergefefje geführt. 
®iefe SBanblung be§ SledjtSbenfenS, ba§ urfprünglidj an ber ftarren po= 
fitiöiftifcben Binbung an£ 3*bilre<f)t feftgebatten habe, fei namentlicb 

unter ,f3erangiet>ung beS § 4 2tStbg£>. 42 ) erfolgt, ber eine teleologifdfe, ben 

_ 

14. Ser prioatrcd)tlid)c ‘Begriff enthält ein „Sott", er bcrückfid)tigt, roie fid) bas 
Gebensoerhältnis nad) betn ^Billen bes ‘^rioatredjts geftalten follte. Ser pri« 
Datredjtlidje Begriff entfjätt ferner ein „Äann", er gibt ben ^rioaten 3reif)eit 
in ber Benuhung oon ‘Prioatredjtsformcn 311 anberen als normalen 3medten. 
Ser fteuerredjtlidje Begriff bes ©caenftanbes ber Beftcuerung knüpft an bas 
„ 3 ft“ an, an bie tatfädjtidje ©eftaüung ber £ebensoerf)ältniffe (roirtfrf)afttid)e 
9Rad)toerhältniffe, roirtfdjaftlidjc Berfdjiebungen). 

15. Steuerlich ift es gleichgültig, ob bas Brioatrecfjt (©oll) biefe ÜBirtfdjaftslage 
( 3 ft) billigt ober nicf)t, roenn bie dBirtfdjaflslage nur nidjt tatfädjlid) rüde- 
gängig gemacht roirb. ©teuerlid) ift cs aud) gleichgültig, ob bie B 3 irtfd)aftslage 
( 3 ft) in einer anberen f 3 rioatrcd)tsform (Äann) geregelt roirb. 3 Birtfd)aftlid)e 
Betrad)tungsroeife fefjafft ben befonberen fteuerrechtlichen Begriff. 

16. 3ft unb ©oll, 3ft unb Äann becfceu fid) in ben 'Regelfällen bes Gebens. 

17. Seshalb ift cs berechtigt, roenn Steucrredjt unb fSrioatredjt benfclben Gebens« 
begriff, ben bie Sprache auf bas Berfjältnis anroenbet, beibe oerroenben, roenn 
aud) — nad) ihrem 3roechgcbanken — mit etroas abroeidjenber Bebeutung. 

18. Seshalb tritt ferner bie befonbere Bcgriffsbilbung im ©teuerredjt nur in ben 
anormalen 3allen hcroor unb barf in ihrer Bebeutung nidjt überfdjätjt roerben. 

19. 3 ür biefe anormalen 3 älle ift aber bie richtige grunbfätjlid)e ©inftellung un¬ 
entbehrlich. Betrachtet man fic als ©onberfälle einer Bbroeichung oon ben 
grunbfätjlid) aud) im Steuerrecht anjuroenbenben prioatred)tlid)en Begriffen, fo 
kommt man niemals ju befriebigenben ©rgebniffen. 

20. ®s gibt keine (roirhfame) Steuerumgehung gegenüber bem fteuerreehtlidjen Be¬ 
griff. Ser Begriff ber Steuerumgehung beruht auf ber Bnroenbung ber Büoat« 
redjtsformen im ©teuerredjt. Bei richtiger Buffaffung bes Berfjältniffes oon 
Brioatrecht unb ©tcuerred)t fällt bas befonbere B™b(em ber ©teuerumgehung 
fort. 

21. Ser Batbeftanb bes § 5 ber 9\eid)sabgabenorbnung ift nur ein ©onberfall 
eines allgemeinen (Recfjtsfahes. 

42) Semgegenüber §5SR‘2lbg£). nur eine gang geringe fRolle fpielt. Bgl. Ball 

©.142 ff. ausführlich. Über taktifefje ©rroägungeu bei Slbfaffung ber §§ 4,5 (RBbgO. 

Ball ©.75 ff. 


befonberen ©inn unb ber ©tenergefehe berücffichtigenbe 2 Iu§Ic= 

gung borfdjreibt. Stn $anb ber auSfübrlicf) bargefteltten Bechtfpredjung 
taffe fief) Behaupten, bafj für fämtlicfje, ba£ ©teuerobfett umfehreibenbe 
gibitrechtliche Begriffe bie fD^ögbidffeit ihrer abtoeidjenben SluStegung 
anerfannt toerben müffe 43 ). 3J?an habe eingefeben, bah bie fteuergefeh= 
liebe SSertnenbung pribatredjttidjer Begriffe nur ein „Boibefjetf" fei, unb 
bie neuere Stedjifpredjung belneife einbringlid), bah mit einer ftreng gi= 
bitiftifefjen BetradjtungSlneife ber befonbere ©inn unb 3ü>etf ber ©teuer- 
gefebe nicht erreicht tnerben fönne 44 ). ®ie§ fei bietmehr nur möglich 
burdf eine befonbere mirtfchaftlidhe, fpegififcb fteuerredjtliche BetracbtungS- 
meife, bie nicht bon ben abftraften Begriffen, fonbern bon ben 37?achtber= 
bältniffen be§ ßeben§ auSgebe, gleichfam burch bie pribatredjtlidjen for¬ 
men binburchgreife, bie inirtfchaftlichen Borgänge unmittelbar erfaffe unb 
be§balb in all benjenigen Zöllen, in benen fich pribatrechtliche gorm unb 
mirtfd)aftli<ber ©ebatt nicht beefen, gu einer bom 3 iüil r ^t abmeichenben 
2tu§tegung ber fteuerrechtlichen ßilfSbegriffe führe. Stuf biefe SBeife hü¬ 
bet ba§ ©teuerrecht felbftänbige Begriffe au§, bie — trob gleichtautenber 
Begeichnung — nicht mit ben entfpredjrnben be§ 3iöürecht» gleichgeftellt, 
aber auch nicht al§ Blob „toirtfchaftliche Begriffe" begeid^net merben bürf- 
ten. ®enn fie feien genau fo „furiftifdj" »nie bie gibilred)tlicben unb bie 
.gefebtid) anertannten fteuerrechtlichen (gigenbegriffe. 

Stllerbing§ bürfe bie Bebeutung biefer „©elbftänbigfeit" ber Be- 
griffäbilbung nicht übertrieben, in§befonbere nicht berfannt tnerben, bah 
fich i m praftifhen Seben. gibitrechtliche gotm unb toirtfchaftlicher ®ebalt 
regelmähig beefen, ba§ 2 tntoenbung§gebiet gibitrechtlicher unb fteuerredjt= 
lieber Begriffe infolneit alfo übereinftimme. SDie ©elbftänbigfeit ber fteu¬ 
errechtlichen Begriffe toirfe fich be§hatb praftifdj nur in ben f 0 g. f r a n - 
fen,anormalen gälten au§, in benen gibitrechtliche ®onftruftionen 
unb. SebenStatfadfen auSeinanbergeben. Stber gerabe in ber Bebanbtung 
biefer ©rengfätte müffe fich bie tniffenfcbaftliihe 3tid)tigfeit ber grunbfäfs- 
liehen Stuffaffung betneifen unb betnäbren. ®ie Bertnenbung gibitrechtlicher 
$itf§begriffe fei nicht ohne toeiieres» at§ gefebeStedjnifcher gebtgriff gu be- 
geichnen unb Iaffe auch ©efabren für bie richtige StuSIegung ber ©teuer- 


43) 'Refetoale bes Büootrecbt 5 feie« innerhalb bes ©teuerredjts nur bei aus» 
brücfelidjer Berroeifung auf bas bürgerlidje SKecfjt anjuerkennen. Sie immer nod) 
roeit oerbreitete gegenteilige Buffaffung fielle einen ^Rückfall in bie frühere pofi« 
tioiftifdje Betradjtungsroeife bar, mit ber jeglicfje begriffliche Berfelbftänbigung bes 
Steuerred)ts in gleicher B3eife fjiitte bekämpft roerben können. Bgl. Ball ©.113 ff.: 
2Benn bie $Red)tfpred)ung bes 9135) bemgegenüber juroeilen bie Borfchriften bes 
Brioatrechts, fo 3 . B. ben §425B©B (©efamtfchulb) für anroenbbar erklärt h° 6 c. 
fo hanbele es fich herbei nidjt mehr um bie 3rage ber Berroenbung 3 ioilred)tlid)er 
Begriffe 5 ur Umfd)reibung bes ®egenftanbes ber Befteuerung, bes fteuerrechtlichen 
Satbeftanbes; ogl. hurp £?<tfah 9?r. 11 . 

44) „9ted)tsgebiete mit oerfdjiebenen ©runbgebanken unb oerfdjiebcnen 3roedcen 
etforbern eben eigene (Regeln unb felbftänbige Begriffe.“ Ball ©. 11 . 
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gefefje bann nicht befürchten, menn man bie 9 JtögIid)feit ber finn= unb 
gmecfentfhrechenben, bom gibilredjt abmeichenben Auslegung anerfenne. 
(grft trenn bie teteologifdje Auslegung an £anb ber ©tengfälle baS maf)re 
SBefen unb ben richtigen gnhalt ber fteuerredjtlidjen ^ilfSbegriffe flar= 
geftellt tjabe, fönne an bie gefefelidEje Bitbung fteuerredjtticfjer ©igenbe= 
griffe, bie ihre Unabhängigfeit bon anberen RedjtSgebieten aud) burd) 
ifjre befonbere Begegnung gum SluSbrud bringen, fierangegangen mer» 
ben. Borerft t)anbele eS fid) aber nod) barum, bie gruabfählidje ©elb= 
ftänbigfeit ber fteuerredjtlidhen 2IuSlegungSmetf)obe gur allgemeinen 2lm 
erfennung gu bringen unb bie red)tShoIitifd)e Bebingtfyüt ber beiben ge= 
genübergeftellten Betrad)tungSmeifen gu betonen. ®>enn bie gange 2IuS= 
einanberfeiiung um bie ©mangibation bet fteuerredfitlid^en Begriffe fei 
fein Streit um ein iuriftifd)4ed)nifd)eS Problem, fonbern in biefen ©rör» 
terungen fbiele fid) im irefentlid^en ber rechtSbolitifche fä' am p f 
um bie „erlaubte ©teuerumgef)ung" ab, ber grofce .tampf 
be§ <Staate§ gegen bie inbibibualiftif<h=libcraliftif<he gorbenmg, bie prü 
batredjtlidjen formen unb juriftifchen föonftruftionen als Büttel ber 
©teuererfparung auSnupen gu biirfen. ®ie bemgegenüber gut .füerrfdjaft 
gelangte mirtfd)aftlid)e Betrad)tungSmeife, inSbefonbere bie gefcEjitberie 
teleologifdhe Auslegung ber ©teuergefepe, mirfe fid) aber nicht nur ein» 
feitig gugunften beS giSfuS auS, fonbern führe häufig aucf) gu greiftel» 
Jungen, mo eine formalfuriftifctje BetradjtungSmeife bie ©teuerpflicht 
bejahen miiffe. Sie gemäfirleifte alfo gang allgemein eine elaftifdjere unb 
gerechtere fpanbhabung ber ©teuergefepe unb bamit bie Streichung beS 
oberften ©teuergrunbfafeeS, nämlich ber ©leichmäffigfeit ber Sefteuerung 
nach ÜRafjgabe ber mirtfdjaftlichen SeiftungSfäf)igfeit unb biene beSpalb 
gugleich ber mohlberftanbenen RechtSfidjerheit. ©S fei bespott gu be= 
grüßen, bah biefe BetradjtungSmeife fich langfam auch auf anberen RedjtS» 
gebieten butdjgufefeen beginne. 

©chon biefe furge ©cbilberung ber ©runbgebanfen Balls Iaht ben 
groben Uriterfd)ieb gtrifchen bem ©tanb ber miffenfchaftlidjen ©rörterung 
unfereS Problems auf fteuerre<htlicf)em unb ftrafrechtlichem ©ebiet unb 
bie gortfcfjrittlichfeit unb Borbilblidjfoit be§ ©teuerrechtS beuttüh er= 
fennen. 3Benn mir auch bon einer abfchliehenben ©teflungnahme gu 
fämtlichen ©ingelpeiten beS BalTfctjen ©tgebniffeS fiter abfepen müffen, 
fo bürfen mir hoch herb erheben, bah mir bie grunbfäigliche ©inftellung, 
bie Sienbeng feiner Unterfudjung unb bie 2lrt feiner Bemeisfüprung an 
,$anb ber ©ntfepeibungen ber Redjifprechung für borbilblich hatten unb 
baS ©efamtergebniS feiner SCrbeit als mertbolle Unterftüfeung unferer 
Bemühungen, baS ©trafrecht bon ber Borperrfdjaft beS gibiliftifcpen ®en= 
fenS gu befreien, lebhaft begrüben 45 ). Unfer befonbereS gntereffe gilt 


45) Sie bamalige £age im Steuerrecfjt entfprirf)t htnfict»tltrf> unferer Frage» 
fteüung rootjl ungefähr ber heutigen im Strafrecht. 
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babei ber ©arftellung beS BerpältniffeS gmifchen ben gtunbfählicl) felb= 
ftänbigen fteuerrechtlichen Begriffen unb ben gleicfjlautenben beS 3tbil= 
rechts, beffen praftifepe gi u §mir!ungen fich naef) S 8 aH auf bie fog. trän» 
fen gälte befepränfen. ©S ift banach alfo fept moht möglich, bah bie 
gibilrechtliche BetracptungSmeife. in bielcn gälten einem fachgemähen 
fteuerrechtlichen ©rgebniS nicht im Sßege ftel)t. ®aS h'»äert aber nicht, 
fie born gruubfählichen ©taubpunft auS als berfehlt gu begeichnen unb 
ben 93emeiS für bie Jtichtigfeit biefer Üluffaffung an §anb ber ©reng= 
fälle gu führen, bei beten ^Beurteilung fteuerrechtliche unb gibilrechtliche 
S3etraä)tungSmeife auSeinanbergehen. ®iefe anormalen gälte, bereu 
gaf)Ienmähige ^äufigfeit bereits IBecfer herbotgehoben hat, finb in ber 
2at entfcfjeibenb, um gnhatt unb ÜBefen ber fteuerrechtlichen £üfSbe= 
griffe abfc^liegenb gu bestimmen, unb fie genügen, um bie ftarre Siubung 
an baS 3tbilre<ht fchlechthin als berfehlt gu fenngeichnen unb bie 2Wög= 
licf)feit einer 21 bmeichung grunbfählidh anguerfennen. gn ber Betonung 
biefer grunbfählichen ©elbftänbigfeit ber fteuerrechtlichen tpilfSbegriffe 
troh ihtet gibiliftifhen 93egeichnung liegt baS mictjtigfte SrgebniS ber 
Saü’fthen Unterfuchungen 46 ). 

gnnerhalb ber gefhilberten Seitfähe mirb bie SSebeutung eines ©e= 
fichtShuuftS leicht überfehen, ben mir in biefem 3 u f amm ^ n h an 9 herbor» 
heben, meü er befonberS gelagert ift unb auch für ben Umfang ber 
Smangipation beS ©trafrechtS eine micf)tige Stolle ff)ielen mirb, nämlich 
bie grage ber © teu e r p f I idh t bei g ib i 1 re<h 11 i dj nich t i = 
gen, inSbefonbere unfittlidjen KechtSgefdhäften. hierbei tjanbett 
eS fich allerbingS nicht eigentlich um baS Problem einer abmeichenben 
Auslegung gibilre<htli<her begriffe, fonbern in erfter Sirite um bie ab-- 
meichenbe Beurteilung ber Rechtsfolgen eines giöilredhtlidhen gnftitutS, 
um bie berfhiebene rechtliche Behanblung eines tatfächlidhen BorgangS. 
©leichmohl hat Ball mit Recht auch biefe grage in ben treiS feiner Um 
terfudtjungen einbegogen, inbem er babon auSgeht, bah fich bie ©elbftäm 
bigfeit beS ©teuerredhtS nicht nur in ber Berfchiebenheit (2Ibmei<hung) 
ber Begriffe, fonbern innerhalb beS gefaulten RedjtSbenfeng, alfo auch 


46) Sie Formulierung öiefes ©rgebniftes, j. (B. in 9tr. 13 ber Ceitfäije, ift 
häufig mihoerftanben roorben unb gibt ohne ‘Berüdcfid)tigung ber nachfotgenbcn 
©runbfähe in ber Sat 21niah ju falfchen Schtuhfolgerungen, bie oon “Ball offen» 
fichtlicf) nicht bcabficfjtigt roaren unb aud) burd) feine fpäteren Ausführungen 
Wargeftellt roerben. — 3m übrigen können mir bie abfchliejjcnbe Beurteilung ber 
nidjt unbeftritten gebliebenen Behauptung Balls, bafj innerhalb bes geltenben Steu* 
erred)ts bie „Selbftänbigkeit“ ausnahmslos (!) für alle ben ©egenftanb ber Be» 
fteuerung umfehreibenben if)ilfsbegriffe anäuerhennen fei, ben Steuerrechtlcrn über» 
taffen. Senn offenfichtlid) hanbelt es fich h> ct fu> um eine SJlahfrage, bie nur an 
£>anb ber einjelnen Beftimmungen bes 6teucrred)ts — unb besljatb nicht h' ct — 
entfrfjieben roerben bann unb für bas 3icl unferer ftrafredjtlichen Unterfud)ung aud) 
nid)t beantwortet ju roerben braudjt. 
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in gälten biefet Strt offenbare 47 ). Sn bet %at ift aud) bie Mtfung 

bet Becptfprecpung gut grage bet ©teuerpflicpt bei n ^' 9en wAHafeit 
fdurften, bie utfptünglid) in Slnlepnuug an bte ätmlte^th^e ^tigfert 
öetneint, bann aber unter bem Sinflu^ mirtfcpaftticpeE, fP e 3Ü l W [ eu ^' 
recptlicper dttoägungen bejatjt nnrtbe 48 ), ein treffenbeS Beijuel für bte 
„Berfelf>[tänbigung" beb ©teuerrecptS fcpfedjtpin, für bxe fctd^Itc^ geboten». 
Betfcpiebenpeü bet Beurteilung eineb Borgangg in niebreten Bjcp »gI - 
bieten lote toit fie and) bei bet gtage nad) bet ftrafrecPtliiPen BePanb* 
tung bet Bicptigfeit 3 ibUtecE)ttic^et 3 te<pt§üerpältmffe fennen lernen »Mt« 
ben fieute mitb e§ ganj allgemein alb Berbienft bet fog. Unttf^aftticpen 
Ltra|tungbtoeife angefet,en, bafe bie »pte^ung unter g^tungbe, 
Beicpgfinanapofg bie ©teuerpflicpt bei aiötlte^tlnl nu^j l 9 en 5He^t»ge- 
jdpäften anerfennt, trenn unb folange ein betätiget ,^ e ^ t ^^ 9e f I tI n i^ 
lut Büdgängigmacpuug beb Berfeptgüotgangg unb feiner toirtfcpaftlupen 

golgen geführt pat 49 ). 

4. ©ie Untetfucpung Balls, für bie bibPet ein ftroMtti^eS Segen- 
ftüd feplt, pat einen übetaub ftarfen ^ibetpait im ft e «et- 

retptliipen ©cprifttum gefunben unb bie ^^^Mtltet-) 
ibt mqtunbelieqenbe Kernproblem in ungePeuetem 2Rafce beftucptet . 
gut ^ ben Stoed unfetet ©arftetlung ift eb fepr auffcplufetetcp 8» b«fj/ 
gen, toeldpe Beurteilung ipt suteil getnotben ift, oor allem meüpe ©t- 
pcptbpunfte befonbete Inetfennung ober Slblepnung etfapren paben. ®ie 
dtunbgebaiifen bet ©Peotie eineb felbftänbigen ©teuettetptbfpftemb, mb= 
befonbete bie ©elbftänbigfeit bet fteuerrecptlnpen §ilfbbegnffe i. ä. Ball», 

471 'KnflflaQ e 12/13- oql. auA 6.10: „Ob biefc Berfthiebenheit im ‘Be* 
oriff felbV ober in feinen 9Ud)tsregeln unb Rechtsfolgen liegt, ift für Eue 5rage 
ber 5 Mbrcdct)ung mehrerer Rechtsgebiete ooneinanber oon untergeorbneter «ebcutung . 
48) ogl. bie ausführlich« Säuberung bei «all 6.61 unb 84 ff. 

401 od hienu unten 6.147 91.69,269; mit 9tect)t fa%t ©mge (oben S-135) 

iÄÄÄS ÄÄ S— 

Berioertung ber Bedjtstdfadjen, bes faktifch fo gehaltenen Borgangs, nidjt geh 

ÖCrt «tiioTiio iibeneuaenb roirkt es, roenn neuerbings Ciefaiftf) (6. l;ugl.aud) 
unten 6 160) bie oon ihm behauptete Unrichtigkeit ber £epre ‘Balls u. a. ^mit äu 
»rhffrt« ludt baft b e Ansprache über bas Behältnis bes Steuerrechts ä um 
tiAt - roie es bei Richtigkeit ber Auffaffung Balls ju erroarten ge* 
märe mit bem dortfAreiten bes ©manjipationsproäeffes immer geringer 

JU b3ta*[t "1*1 8<r«b« um 9 rt.*rt » *“ 

bes 6tcuerred)ts nichts gefagt ift. 
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finb aunätpft uneingefcpränfi gebilligt tnorben üon Banf 61 ), bet u. a. 
peröorpebt, bie aibilredptlicpen Begriffe bürften — folange nocp feine 
fteuerrecptlifpen digenbegtiffe aut dtfaffung bet ioirtfcpaftltcpen 2Racpt= 
berpältniffe auggebilbet feien, — nur alg „Bäperunggmerte" für bad 
„fteuerrecptlicp gu erfaffenbe foaialöfonomifcpe Bpünomen" angefepen 
unb müßten beSpalb tneniger nacp aibilrecptlicpen Bormen al§ nacp 3J?ap= 
gäbe bet tatfäcplicpen liürtfcpaftliipen Berpältniffe aufgelegt loerben 52 ). 

a) 2Tu§füptIi(pet unb fritifcper pat fiep bann tpenfel mit bet BaH= 
fepen ©tubie auSeinanbergefept; feine mecpfelnbe ©tellungnapme, bie fitp 
im drgebnB bet Ipeotie BaH§ immer mept näpert, ift ein Kennjeitpen 
für ba§ ftänbige Botbringen bet fog. ioirtfipaftlicpen Betta<ptung§h)eife 
im ©teuerreept. Bacpbem ^enfel fiep urfptüuglicp als STnpänger be-3 
recpt§ltaatlicpen BofitibiSmug befannt patte 53 ), Ireift et gunäepft amp 
fpäter nocp 54 ) auf bie Spnlicpfeit be§ ©teuerrecptS unb be£ ©trafrecpt§ 
pin unb betont — äpnlicp lnie Blumenftein — bie Botmenbigfeit eine» 
dingreifenS be§ ©efepgeberä, einer „berfeinerten ®efepe§teipnif" al§ 
Boraugfepung für eine fteuerrecptlicp felbftänbige Betracptunggfoeife. ©ie 
©enbena aut begriffliepen Berfelbftünbigung beg ©teuerre^tg müffe butep 
ben .fpintneig auf bie dinpeitlicpfeit beg ©efamtrecptg eingefepränft unb 
bie dmanaipation ber fteuerrecptlicpen Begriffe bürfe nur in ben bom 
defepgebet augbtücflicp umfepriebenen gällen anerfannt toerben. dg fei 
eine petitio principii, menn Ball bepaupte, bap Becptggebiete mit berfepie- 
benen ©runbgebanfen unb 3tne<fen eigene Begeln unb felbftänbige Be= 
griffe erforbern, unb eg fei metpobologifcp unauläffig, aug ber abmeicpen= 
ben deftaltung eineg Begriffgmerfmalg auf bie böllige ©elbftänbigfeit, 
bie grunbfäplicpe Berfcpiebenpeit beg defamtbegtiffg in berfepiebenen 
Siecptggebieten au fcpliepen 56 ). 

51 ) 6tu® 1925,1023: „3ur Bcrfelbftänbigung ber 6teuerrechtsbegriffe. ©in 
Beitrag ju Balls Theorie bes felbftänbigen 6teuerred)tsft)ftems". 

52) Bank bekämpft bie irrefüprenbc Bejeid)nung „2I5irtfd)aftsbegriffe“, 
ri C ® 01 L ® er ^edjffpreihung häufig i. 6. eines ©egenfaljes ju ben „ftreng jurifti« 
fdjen Begriffen oerroenbet roerbe. ®s komme - negatio - auf bie dornten ber 
mfpreAendii aioilreeptlirfjen Begriffe nirgenbs enifepeibenb an, fonbern auf bie 
Serumftefjtigung bes toirklicpen 253iilens ber Beteiligten unb auf bie roirtfAaft- 
Inpen 9lustoirkungen ihrer frjanblungen. 

53 ) °9l- 3ur ®ogmatih bes Begriffs „6teucrumgchung" in deftgabe für 

3itelmann 1923. 1 s 1 

inao bcr ous f ü htli<hen Befpredjung ber 'Arbeit oon Ball in 6tu9B 1925 

1963 ff. tnsbef. 1971 ff. 

55) ©s fei bespalb eine su roeitgepenbe dormulierung, roenn Ball p bem 
©rgebnts gelange, bas eteuerreept oerroenbe — abgefepen oon ben dällen ber po- 
fitio*red)tlichen ausbrüAlichen Berroeifung — niemals bei ber deftfepung bes ©e« 
genftanbes ber Befteuerung unmittelbar priootrccf)tlid)e Begriffe. — 9a& bei biefer 
Kritik bie oon' Ball betonte Befcpräiihung ber praktifepen 2lusioirkungen feiner 
Stjeone auf bie fog. kranken dälle niefjt genügenb berüAfidjtigt roirb, haben roir 
bereits heroorgepoben. 3m übrigen ift aber, roie bie folgenben Ausführungen noä) 


Aber Bereits atoet gape fpäter ift ein merflidjer Umfdjtoung feiner 
Auffaffung feftauftellen 56 ). Dffenfidjtlicfj unter bem ©inbrud bet fRedjt* 
fpredpng beS NeichSfinanahofS, ber bie ,,©igengefehlicf)feit" beS ©teuer-- 
tedjtS unb feinet 53egriffSbiIbung entfcfjeibenb betonte unb an ber audj 
bie Unterfudjungen S3at(S auSgerid)tet toaren, gibt nunmehr auch £enfel 
gu, baS Problem liege nicpt mel)t fo einfach, bafs eS mit bem £intoeiS auf 
baS ißoftulat „größtmöglicher fRechtSfidjerheit", inSbefonbere auf bem 
©ebiet beS „rechtSftaatlich'en ©ingriffSrecfjtS" unb bie barauf aufbauenbe 
betoußte ober uttbetoufjie Überjeugung Don ber gbentität ber fRedjtSbegriffe 
erftärt toerben fönne. Slbgefebjen babon, baß bie einjelnen ©ntfdjeibun» 
gen beS fReidjSfinanahofS in ber ^rapiS aum minbeften als AuSfüp 
rungSantoeifungen beS ginanaminifterS angefeßen toerben müßten unD 
fdtjon beSßalb bie ©efat)r ber fRedjtSunfidjerheit Derringert toerbe, fei et 
auch in feiner tlfeotetifdfen Überaeugung öon ber ©inheitliöEdeit ber ©runb» 
begriffe beS fRedjtS neuerbingS erfdjüttert toorben: 

„Erkennt man die Bedeutung eines großen Teils der Begriffe als 
Funktionsbegriffe an, so wird man von dem weiteren Schritt nicht zurück¬ 
schrecken dürfen, daß die Funktion, die ein Rechtsbegriff wie Eigentum, 
Rechtsfähigkeit, Nichtigkeit im typischen Einzelfall zu erfüllen berufen 
ist, maßgebend für seinen Inhalt sein muß.“ 5 " 1 ) 

3>ie gorberung nach „53egriffSeinbeuiigfeit" fönne bemgemäß nicht all* 
gemein, fonbern nur für ben „gefeßeSthpifdfjen" galt als beteiligt an» 
erfannt toerben; unb mit biefer Auffaffung fei 3tedE)tSfi<f)erf)eit butcfjauä 
Dereinbar 58 ). gn ben atofjlteidjen gälten, in benen ber • „toirtfdjaftliche 
Xatbeftanb" niefit butrf) „eigengefeßtidEje unb eigenterminologifd^e" 53 e= 
griffe untfcfjrieben toerbe, fonbern burcf) fRecfjtSbegriffe, bie bereits im 
giDitrecht ober $anbelSred)t botlftänbige Prägung erhalten haben, fei 
nur „ein mittelbarer ©cßluß" auf bie fteuerrecf)tlid)e Seiftungsfäfjigfeit 
möglich, ber eS nicf^t als unautäffig erfdjeinen laffe, biefe begriffe im 
SSege ber telologifd^en Auslegung 59 ) autoeilen „abtoeidjenb bom 2Rutter= 
techt au mobifiaieren". äRan müffe fidj atoar einerfeitS babot pten, auS 
ber ©ntfcßeibung beS ©inaelfalleS botfcffnell allgemeingültige fRecßtS» 
grunbfäße abauleiten, anbererfeitS aber fönne bie fteuerredtitlicfie ©rfennt» 
niS, baß febe, aucf) bie allgemeinfte fRecljtSfigut auf anberen iRedftSgebie= 
ten „nicht unbebingt furSfäf)ige 2Rünae barftellt". Sinlaß geben, aud) 


ergeben werben, baran feftphalten, baß es ficf) trotj bes prioalredjtlidjen SBortlauts 
um fpejififch fteuerredjtüdje 'Begriffe ijanbeit. 

56) ogl. bie Beröffentlidjungen ber Bereinigung beutfdjer ©taatsrecfjtsleljrcr 
1927 ifjeft 3 S. 88 ff.: „Ber (Einfluß bes ©teuerrectjts auf bie Begriffsbilbung". 

57) aaO. 6.90. 

58) ogl. bie intereffante Übcreinftimmung mit ber Auffaffung oon Sblin 
oben 6.117. 

59) gemäß §4AAbg£>.; bas bebürfe aber ftets eines befonberen Aadjnmfes; 
aa£>. 6.191. 



bie SSegriffSbilbung auf anberen ©ebieten beS öffentlichen NedjtS unter 
biefem ©eficfjtSpunft fritifcf) au überprüfen. 

gm ©runbe genommen finb bamit — auch fotoeit eS auS redjtSftaat» 
liehet SeforgniS nicht augegeben rnirb — bie entfeheibenben ©efirfjtS» 
punfte SSaltS für bie SoSlöfung beS ©teuerrechtS bom gioilrecht fachlich 
anerfannt unb bie Sßiberftänbe gegen bie fpegififch fteuerrecptliche S8e= 
trachtungStoeife auf — alterbingS nicht gana untoipige — 2Raßftageu 
befchrönft toorben. Noch heutiger fommt baS gortföpeiten beS ©man» 
aipationSproaeffeS in ben fpäteren Ausführungen £enfelS 60 ) aum AuS» 
fcruef, in benen er bie fog. toirtfdf)aftli<he 53etra<f)tungStoeife toeitgepenb 
billigt, aber — feiner pofitibiftifchen ©inftelfung gemäß — mit Nadj» 
bruef auf bie befonbere 53ebeutung beS § 4 NAbgO. tjintoeift. S)a feber 
für ein beftimmteS NecßtSgebiet ausgeprägte ©inaelbegriff aunächft auf 
feinem ureigenen ©ebiet gunftionen au erfüllen habe, brauche man nicht 
babor aurüdaufchrecfen, bei ben auS bem gibilrecßt entlehnten £itfSbe= 
griffen, „eine Umprägung boraunehmen ober als borgenommen au ber» 
muten". 5Benn § 4 NAbgÖ. borfchreibe, baß bie ©teuergefeße nach „ißrem" 
gtoeef auSauIegen feien, fo liege barin bie auSbrüdfüche Anerfennung einer 
eigengefeplichen »egriffSbilbung beS ©teuerrechtS unb bie Ablehnung beS 
©runbfapeS, bafe IRechtSbegriffe auf allen ©ebieten in gleitet gunftion 
anautoenben, alfo allgemeingültig feien 61 ). 

b) ©ine toeit fc^ärfere ßritif, bie offenfichtlich auf eine böllig ent= 
gegengefepte ©runbauffaffung aurüefauführen unb auch fpäter nicht ge* 
milbert toorben ift, hat bie 23allfche Theorie beS felbftänbigen ©teuer» 
rechtSfpftemS burch 53 o e t h t e 62 ) erfahren. @r ftellt mit »ebauern feft, 
bie Auffaffung 23aRS brohe aur herrfdtienben au toerben, unb beaeidpet 
bie auf 53ecfer aurüdführenbe Deutung ber 93ertoenbung aibilredptlicher 
begriffe im ©teuerrecht i. ©. eines „Notbehelfs" als „aufferft gefahr» 
lieh unb auch nicht richtig." S3oetf)fe toill gegenüber ber hettfehenben Sehre 


60) ogl. „©efetj unö ©efe^esantoenbung im Steuerrectjt — ©runbfäglicf)es ju 
§ 4 AQ", Bicrteljafjrsfhrift für ©teuer» unb Sinanäredjt 1931,115 unb „6teuer- 
redjt 1933 6.53 ff. ausführlich mit iRcchtfprechung, auch über ©infdjränbungen ber 
begrifflichen ©manjipation bes 6teuerred)ts. 

61) ogl. 5R5|) Bb. 12 6.224: „A3enn jur Bejeichnung oon Aechtsbegriffen auf 
oerfchiebenen Aechtsgebieten basfelbe 2Bort gebraucht toirb, fo berechtigt bies ben 
©tcucrridjter nid)t, ohne roeiteres hinter biefem 2Bort für alle Ae^tsgebiete ben 
gleichen Begriff p fuchen. Bielmehr ift ber ©inn bes 2Bortes für jebes einzelne 
©efeg unb für jebe einjelne ©efegesoorfchrift p erforfchen"; ogl. auch Bb. 15 6.270: 
„Bet Bcrroeifung auf anbere ©efege jur finngemähen Anroenbung muh bei jeber 
einzelnen Borfchrift geprüft roerbeit, ob fie einer folchen in bem oerioeifcnbert 
©efehe fähig ift". Bgl. hierju A©3 51,103 unten 6.153 p 'merk. 

62) unb ätoar erft einige 3af)re fpäter, als bie (Emanzipation bes ©teuerrechtS 
fchon roeiter Jortgefdjritten roar; ogl. „©teuerrecht unb 93rioatre<ht" 3535 1928,942; 
ferner auch StuiJB 1928,1205, too er fich ebenfalls aus grunbfäijlichen ©rroägunqen 
gegen Ball roenbet. 

CStuns, Befreiung bes Strafted)te 
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bie pribatrecptlicpen begriffe im ©teuerredpt grunbfäplicp als folcpe an» 
etfennen unb nur ba oon itjrer gibiliftifcpen Sebeutung abmeidpen, mo 
bieS erfertnbat bom ©teuergefep beabfidptigt fei 63 ). Sr gept alfo offen» 
fidptlid) bon einer böllig anberen Sinftetlung auS, bie in gtunbfäplicper 
^inficpt ber Sluffaffung SBIumenfteinS nape ftet)t unb ebenfalls fcpon 
butdp bie «Betonung ber „C£int)eit ber DiecptS" unb ber „DtecptSficperpeit" 
in bem bon unS bereits meptfadp abgelepnten pofitibiftifdpen ©inn ge» 
tenngeidpnet mitb 64 ). 25enn mir tropbem auf feine 2IuSfüptungen näl)er 
eiligeren, fo gefdpiept bieS im mefentlidpen beSpalb, meil SBoetpte fiep u.a. 
bemüht, ben ©egenfap biefer beiben gtunbbetfcpiebenen 23etradptungS= 
lueifen gu relativeren, unb meil mir in biefem «BerföpuungSberfucp eine 
größere ©efapr erblicfen als in bem offenen «BefenntniS feiner ©egner» 
fcpaft. SBoetpfe meint, im praftifdpen SrgebniS fämen beibe Stuffaffun» 
gen meift auf baSfelbe pinauS 65 ). „$er Unterfdpieb beftept gemiffermaffen 
nur in ber berfdpiebenen 3tegelung ber «BemeiSlaft, fomeit man pier bon 
einer «BemeiSlaft überhaupt fpredpen !ann." «ftur bei einer «einen 2lu» 
gapl bon Gegriffen merbe fidp bie 58erfd^iebent>eit ber «BetradptungSmeife 
praftifdp auSmirfen, aber „fcpon baS fei ©runb genug, bie 23alffdpe 21uf= 
faffung über baS «BerpäUniS beS ©teuerredptS gum ^ßribatred^t gu 
bekämpfen." 

©eljen mir gunädpft einmal babon ab, ob mit biefer ©dpilberung bie 
grontenftellung richtig bargefteltt unb ber beftepenbe ©egenfap ber Stuf» 
faffungen in feiner «Bebeutung nidpt unguläffig bertleinert ift 66 ), fo gö= 
gern mir nicpt, ber grunbfäplidpen Slnfidpt SÖallS beigutreten unb bie 
^©etbftänbigfeit" ber fteuerrecptlicpen SßogriffSbilbung ftets bort gu bc= 
tonen, mo bernünftige Qmeifel pinficptlicp ber «JiotmenbigEeit unb 3lbetf= 
mäffigfeit ber ÜBinbung anS möglidp finb, ©elbft menn bie 

praftiftpen SluSmirfungen tatfäcplidp nur fo gering mären, mie Soetpfe 
eS behauptet 67 ), fo entpöbe bieS unS nicpt ber Stufgabe, bie Dticptigfeit 
beS grunbfäplicpen StuSgangSpunfteS mit berfelben SSorfiipt unb 2lbnei= 


63) b. f). int roefentlicpen alfo nur bei ben gefe|lid) ausbriitklid) anerbannten 
Busnahmen. 

64) ogl. herüber neuerbings Siegert, ©leifpad)«3eftgabe S. 145 ff.: „SDir 
oerftepen bicfe (Dechtseinheit) nicht in einem abftrakten Sinn, roonacp für alle £e> 
bcnsgebiete gleich blutleere ©runbfätje ju gelten bütten. ... 233ir forbern oielmehr, 
baf) aud) ber ©ebanke ber Dedjtseinheit fiep ber konkreten Eebensorbnung einfügt." 

65) „2Benn id) ben 3ufammenf)ang bes Steuerrecbts mit bem “13rioatred)t ftark 
betone unb- bie prioatred)tlid)en Begriffe folange gelten laffe, als nicht feftftept, bah 
nad) bem 3roedt unb ber roirtfcpaftlicpen Bebeutung ber Borfcprift eine oom «Prioat» 
recht abroeicbenbe 'Auslegung geboten ift, lehnt 'Ball umgekehrt bie prioatred)tlid)en 
Begriffe ab, ohne inbeffen ben Dacproeis ju oerfcpliefjen, bajj fie in ©inaelpeiten 
hoch gelten folten." 32B aaD. 

66) Denn in Wahrheit oertritt Boethke bie entgegengefepte Buffaffung oon 

Ball, 

67) anbers Becker aaD. unb oor allem bie Ded)tfpred)ung. 


gung gegen pofitioiftifcpe ©leicpmacperei gu prüfen. Sa eS fiep u. S. um 
einen entfepeibenben ©egenfap ber Siicpiung panbeit, gibt eS infomeit 
auep für unS — im ©egenfap gu «Boctpfe — feinen „gefunben Mittel» 
meg", fonberu nur bie grunbfäplicpe Sntfcpeibung für biefe ober jene 
«BetracptungSmeife. SDabei bilbet bie bon «Boetpfe betonte „©efäprbung 
beS 3ufammenpangS beS 9tecptSfpftemS" für unS ebeufolvenig einen burep-- 
fcplagenben ©runb, baS ©teuer» unb ©trafreept ben gebietSfremben 
«BegriffSfeffeln beS SibilrecptS gu untermerfen, mie bie «Bebenfen, baff 
bie bon «Ball befürwortete fpegififcp fteuerrecptlicpe «BetracptungSmeife „un= 
gemein pope geiftige gäpigfeiten borauSfept, mie fie nur bei gang me» 
nigen gu finben finb." 2Rit biefen ©rünben täfft fiep bie „Unricptigfeit" 
ber befämpften Sepre fiplecpt bemeifen; benn baff bie gleidpmäpige 9Ser= 
menbung aller 9tedptSbegriffe in ber 2at bie DtedptSanmenbung erleicpteru 
unb bereinfaepen mürbe, ift nicpt gu beftreiten; ebenfoloenig aber auepv 
bafe baS SrgebniS biefer tbtetpobe gu einem begriffSjuriftifcpen ftornialiS» 
muS unb fcplieplidp fiep felbft ad absurdum fiipren mürbe 68 ). 3m tpinblirf 
auf bie noep nicpt fomeit fortgefeprittene Sntmicflung uuferer Problem» 
fteHung im ©trafreept müffen mir unS pier febenfallS merfen, baff in 
erfter Sinie um ben richtigen SluSgangSpunft, um bie grunbfäplicpe 21uS» 
rieptung ber 2)tetpobe gefämpft merben mup, unb bap alle borgeitigen 
ißerföpnungSberfucpe i. ©. eineS SluSgleicpS ber rnüpfam unb meift noep 
nupt genügenb perauSgearbeiteten ©egenfäpe borläufig nur bie SrfcnnN 
niS ber rieptigen ^roblcmftellung trüben unb bie SrfolgSauSficpten ber 
ftrafrecptlidpen SmangipationSbeftrebungen berfcplecptern 69 ). 

— 

1 68) ogl. ben mehrfachen £imoeis auf bas Jefthalten ber fHed)tfpred)ung an 
bem ©runbfatj 0Kark=9Hark unb feine Bebeutung für bie 9?ed)tsfid)crf)eit bei ©. 
^-djmitt (©SKedjt 1934,225) unb ben hierauf Begug ncl)menben neueren 'Arbeiten oon 
Bedccr. ©ut gegen ben immer toieberkehrenben ©inroanb ber gefäljrbeten fRcdjts- 
fidjerpeit aud) OJIüller»<£rabad) 1932, 6.125 ff.; Sdjroinge, SüTetfjobenftreit S. 22 ff. 

69) Deshalb brauchen mir aud) ben rociteren ©inroanb Boethhes, bie urfprüng» 
hd)e Srciftellung jioilrechtlich nichtiger, insbef. unfittlidjcr 9?ed)tsgefd)äfte oon ber 
cteucrpflid)t fei nicht, mie Ball glaube, burd) prioatrcd)tlid)e ©rroägungen bebingt 
geroefen, fonbern als bamals „ben Staatsjioccken entfpredjenb" angenommen roor« 
ben, nur kurä ju ermähnen, ©iefer ©inmanb ift in ber Jolgejeit' ftets oon ben 
©egnern ber begrifflichen ©mangipation bes Steuerredjts (ogl. B. Cicbifd) S. 17, 
18) aufgegriffen roorben, unb es mag burdjaus fein, bafe ber oon Boetpke mitge»’ 
teilte Bcroeggrunb in ber oon ipm ermähnten 9ted)tfpred)ung bes ‘Pr-ß'B© eine 
befonbere fRolle gefpiclt pat. Dies ftept inbes ber ^Richtigkeit ber oon ben 5Jn» 
hangern ber Berfelbftänbigung bes Steuerredjts betonten Seftftellung nicht entgegen, 
bap m ber urfprünglidjen Begrünbung ber Sreiftellung folcper 9ted)tsgcfchäfte oon 
ber Steuerpflidjt ber ©efidjtspunht ber jioilredjtlichen Dichtigkeit in ben Borber» 
grunb geftellt, in ber fpäteren abmeidjenben Dedpfprccfjung aber beaeid)nenberrocife 
ber ©egenfag jum 3ioilred)t fdjarf herausgearbeitet mürbe. Bon biefem Staub« 
punht aus erfepeint es burepaus juläffig, bie B3anblung ber Ded)tfprecpung jur 3rage 
ber Beteuerung nichtiger Decptsgcfcpäffe als lehrreiches Beifpiel für bie in beiben 
Decptsgebieteu gebotene Berfcpiebenartigkeit ber Betracptungsroeife ju oermenben, 
mie bies oon feiten ber Bnpänger ber fteuerrecptlicpen ©manaipation ftets gefepepen 
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5. £)ie Bidptigfeil btefer SrfenntniS geigt fid^ beutlic^, menrt mit 
rtunmepr bie meitere Sntmidflung beS begrifflichen Bet* 
p ä 11 n i f f e S g m i f dp e n bem 3 i ö i I = unb ©teuerrecht ttetfol» 
gen, bie — allgemein gefepen — gunädpft burdp eine ftärfere Betonung 
beS ©efidptSpunftS ber BecptSfidperpeit unb ber fRedptSeinpeit gefenngeidp» 
net mirb. ®ie gaplteidpen Unterfudpungen, bie fidh — burdh bie Arbeit 
Balls angeregt — mit biefer gtunDfäplicpen Stage befdpäftigen unb babei 
meift einen menig emangipationSfteunblidpen Stanbpunft einnapmen, 
faben fidh butdpmeg bot bie Scpmierigfeit gefteüt, neben ben bieüeidpt bie 
unb ba angreifbaren £pefen Balls auch bie Slutorität ber ihnen gu» 
grunbetiegenben fRedptfpredpung beS fReicpSfinangpofS befämpfen, fidh gum 
minbeften mit ihr auSeinanbetfepen gu müffen. ©ieS batte bot allem gur 
Solge, bafj bie beabfic^tigte meitgebenbe 2I6lepnung ber in ber Bedptfpre» 
cpung bertretenen mirtf<baftlichen BettacptungSmeife häufig in gormen 
gefleibet mürbe, bie burch einen mehr ober meniger heutigen Ä'ompro» 
mifj ben fadhlidhen ©egenfap ber 2Iuffaffungen milbern follteu. 2£u.f 
biefe 2Irt unb Söeife berlagerte fich baS Sdpmergemidpt ber BemeiSfüprung 
bon ben meniger leidht gu beanftanbenben Singelbeiten ber fRedptfptedpung 
unb ber Unterfucpung BaßS immer mehr auf bie allgemeinen ©efidpt3= 
punfte ber BedptSfidperpeit unb ©efepeabeftimmtpeit, alfo auf redptSftaat» 
iidpe 70 ) 21llgemeinpläpe, bie bamalS meitgebenb auf SInerfennung redpnen 
fonnten; aber biefe SSanbluug liefe gleichzeitig bie tedptSpolitifcpe Bebingt» 
beit ber ^ßrobtemftellung unb ihrer Sntfcpeibung immer beutlicper in 
Srfcpeinung treten. iRicpt mehr bie Befttebungen nach einer möglidpft finn» 
unb gmedEentfprecpenben Auslegung ber Steuergefepe, fonbern Sorgen 
um bie ©emäbrleifiung ber liberaliftifchen Freiheit beS Singeinen bot 
ftaatlichen Singriffen ftanben im SRittelpunft ber Erörterungen 71 ). 

a) ©emäfjigt in ber gotm, aber nichts meniger in ber Sache maren 
gunädhft bie 2luSfüptungen bon © e i I e r 72 ), ber baS Steuerrecht eben» 

ift; ogf. insbef. Qeftering (3herings Saprbücher 82,220): „Ser Sah, bah bürgerlich» 
rechtlich nichtige ©efepäfte folange gu beachten finb, als bie Beteiligten bas ©rgebnis 
gelten laffen, ift einer ber elementarftcn unb päufigften ©inbrüepe in bas 3iöUrecpt. 
Siefe Becptfprecpung erhebt unbefcproert oon gioilrechtUcpen Begriffen bas Steuer» 
recht aus einer 9Belt bes Scheins in eine 2Belt bes Seins“. SBgl. auch SBacfce 
„Steuerrecht unb Becptsneubau" S. 68. Über nichtige unb anfechtbare Becptsgefcpäfte 
im Steuerrecht ogl. jetjt Schefolb 32B. 1938,1617 unter Berückficptigung bes 
St.Bnp.©. — ©eroifj panbelt es fich pier um einen 3all, in bem bie Selbftän» 
bigheit ber fteuerrecptlicpen 'Betrachtung eigentlich „felbftoerftänblicp" ift (ogl. unten 

S. 161 gu füebifcp), aber es barf nicht oergcffen roerben, bah auch biefe Seftftellung 
erft nach langem unb hartem Stampf burcpgefept roerben konnte. 

70) richtiger: auf „gefehesftaatlicpe" ©cficptspunkte; benn ber „Bcdjtsftaat 

i. S. ber liberaliftifch»bürgerlichen Becpts» unb Staatsauffaffung“ ift ber „©efepes» 
ftaat“. Bgl. bagu jreisler S3 1937,151. 

71) Bn ihnen beteiligten fich uor allem Bnroälte, beren rechtspolitifche ©in* 
ftellung einbeutig roar. 

72) „Steuerrecht unb Brioatrecht" StuBJ 1927,497. 
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falls in ben allgemeinen Smangipationä» unb Betfelbftänbigunggprogefj 
beS öffentlichen fRedptS pineinftellt unb nach einer ausführlichen ©arftel» 
Jung ber Spaltung beS öffentlichen unb pribaten fRecptS, an Ball an» 
fnüpfenb, bie Erörterung beS Problems loeitergufüpren fucpt, aber — 
mie fich feh* &atb perauSftellt — in einer böllig anberen Stiftung. Sr 
betont mit Bacpbtucf, bafj baS Steuerrecht in feinem bamaligen Stabium 
„bürgerlich»rechtli<he Slnleipen borläufig noch Leiter nötig" pabe unb bafj 
bie Botmenbigfeit einer 2Tnfnüpfung bet Steuerpflicht an „Borgänge unb 
recf)tSgef(häftli<he 2IEte, bie gunädpft einmal ipre juriftifcpe Sinorbnung 
unb Spftematifierung im Sibittedpt unb feinen Begriffen finben", feiner 
fälligen Smangipation entgegenftepe. $ie Selbftänbigfeit ber fteuerrecpt» 
Iicpen BegriffSbilbung mirb nur im Bapmen ber auSbrücflicpen 'gefep» 
licpen BegriffSurnmanblungen anerfannt; im übrigen muffe bie „redptS» 
ftaatlicpe ©ebunbenpeit an baS pofitibe fRedpt" bie „ungefeplicpe Srmei» 
terung ber Sieuerpflicpt berpinbern", b. p. bie gibilrecptlidfen Begriffe 
finb „im allgemeinen" audp im Steuerredpt mit iprem pribatredptlicpen 
Snpalt gu bermenben. ®ie pofitibiftifepe Sinftellung, bie in ben eingel» 
nen Ausführungen ©eilerS etmaS gurüeftritt, Eommt mit üolter ©eutlidp» 
feit in feinen Seitfäpen über „bie grage einer SigenbegriffSbilbung im 
Steuerredpt unb feines BerpältniffeS gum Bribatrecpt" gum 2IuSbrucf, bie 
mit pier mörtlidp miebergeben 73 ), meil fiep in ipnen bie böllige Slblepnung 

73) aaO. 6.519 bis 521: 

1. 9Ticf)t nur unbcbcnklich, fonbern erroünfeht ift eine gunefjmenbe gefehgeberifdje 
SigenbegriffSbilbung im Steuerrccht, alfo eine pofitio»rechtlid)e Bilbung eige» 
ner Begriffe, bie ben befonberen 3roecken bes Steuerrechts, insbef. bem ©e» 
banken ber ©rfaffung ber wirklichen 2Bertc unb B5ertoerfchiebungen, Bedjnung 

2. Buch bei ber Buslegung ber Steuergefehc ift bie bie roahre Sachlage erfaffenbe 
roirtfd)aftliche Betrad)tungsroeife in gunehmenbem SJlahe anguroenben. 

3. ©ine auhergcfegliefje fteuerred)tliche ©igenbegriffsbilbung barf jebod) nur unter 
Beachtung ber rechtsftaatlidjen ©runblagen unb unter B5af)rung ber Bedits* 
fieperheit unb 9ted)tsklarheit erfolgen. 

4. Soweit Steuergefepe ausbrücklid) auf Beftimmungen bes «PriBatrccfjts oerroeifen, 
gelten biefe unb groar unoeränbert mit ihrem prioatred)tlichen 3nhalt. Bur 
roenn bas Steuergefep felbft eine Bbroanblung ber prloatrecpttichen Begelung 
oornimmt, gilt inforoeit biefe, im übrigen aber bie prioatrecptliche Bormierung. 

5. 2Berben im Steuerrecht ohne befonbere Berroeifung unb Bbroanblung lebiglicp 
mit bem Brioatrecht glcicplautenbe Begriffe oerroenbet, fo erforbert es bie 
Bechtsfidjerheit, bah im allgemeinen bann folcpe Begriffe aud) mit bem pri» 
oatredjtlicpen 3nhalt gelten. 

6. ©s ift auf eine ©efehgebungstedjnik pinguroirken, bah, menn für folcpe gleich» 
lautenben Begriffe fteuerre<htli(f> ein Sonberinpalt gelten foll, bies im Steuer» 
gefep beutlid) gum Busbruck kommt. 

7. Soweit eingelne ©efege, roie insbefonbere bas ©runberroerbsfteuergefeh, bie 
Steuerpflicpt nodj gu fepr an bie formaljuriftifcpe Becptslage knüpfen, ift aud) 
eine ©efepeskorrektur i. S. einer ©rmögliepung ber ©rfaffung ber wirklichen 
Sachlage anguftreben. 
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bet Ifjefen 23aüS unb bie gtunbfäfelidje 23erfdhiebenheit beS eiugenomme» 
nen StanbfmnftS am Beften offenbaren. Sa im übrigen feine neuen 
©efidji&fmnfte angeführt merben, begnügen mir unS mit ber geftfteCung, 
baf) (Seiler, inbem er baS [fkitiatredht offne meitereS als 2Infnü{>fungS= 
grunblage beS SteuerredhtS begeichnet, bie entfdljeibenbe 2IuSgang§frage, 
ob baS SteuercedEjt mitflich an bie gioilredhtlichen- begriffe als fold^e an» 
fnüpft ober ihren mirtfdhaftlidhen @ef)alt erfaffen mill, überbauet nicht 
aufmirft, fie gum minbeften unter $inmeiS auf bie [RedhtSfidherheit ohne 
meitereS in erfterem (Sinne entfdjeibet unb fdEjion bamit bie 2Rögli<hfeit 
einer meniger begriffSfuriftifchen Auslegung ber Steuergefefse ablehnt. 

b) 3n fdfärferer gorm ift bie namentlich non 23ecfer, ©mge unb 39all 
üertretene Sefire bon ber grunbfäijlid^en (Selbftänbigfeit bet fteuerredht» 
licken ^iilfSbegtiffe fobann bon Sion 74 ) fritifiert unb abgelehnt mot» 
ben, ber fi<h gmar auch als SInbjänger ber teleologifcffen 2IuSlegungS= 
mettjobe, mie fie ber fog. mirtfdfjaftlidfen 23ettachtungSmeife beS [Rei<hS= 
finanghofS gugrunbeliegt, begegnet 75 ), aber troh fc^einbar meitgehenber 
Übereinftimmung einen grunbfätüid) abmeicfjenben Stanbfmnft bertritt. 
SaS geigt fidj gunäc^ft fdjon an einigen, gmar nur beiläufigen 23emet= 
fungen, bie aber bo<h für feine ©inftellung fenngeid^nenb finb 76 ). Sion. 
gef)t babon auS, baf) ber ©efehgebet bie gibilrechtlichen ^Begriffe als fold^e 
nicht nur inS (Steuerrecbt übernommen, fonbern auch auf anbete [Rechts» 
gebiete, g. 58. auf baS Strafrecht, übertragen fjabe 77 ). ©r betont auch 
mehrfach, baf) eS begriffe gebe, beren Inhalt überbauet nicht beränbert 
merben fönne, unb führt als 23eiff)iel für einen berartig „unbetänbet» 
liehen SBegriff" gerabe ben ber 23ermanbtf<haft i. S. beS 23023 an, beffen 
abmeichenbe EynhaltSbeftimmung im Sinne beS Strafrechts mir bereits 
bei ben ©Erörterungen gu STrt. 33 ©023023 als nicht beftreitbar feftge* 
fteltt haben. Siefet Irrtum mag bie abmeichenbe 2luffaffung SionS 
gmar meitge'benb erflären; er ift aber nicht geeignet, feiner fdjarfen unb 
burcljmeg nicht begrünbeten S'ritif an ber Sheotie 23aIlS größeren Stach» 
fcruef gu berleiljen ober gar ihre tenbengiöfe Übertreibung gu entfcfjtulbi» 
gen: Sie Sehre 23aHS, bie Sion als „nihitiftifch" begeichnet 78 ), führe ernft» 

8. Soroeit Stedjtsbegriffe aus anberen 9ted)tsgebieten als bern ^rioatredjt, roie 
j. 'S. ftaatsrerfjtlidje 'Begriffe, im Steuerrecht oerroenbet merben, ift für ben 
Inhalt folget Begriffe ber 3roeds bes einzelnen Steuergefehes non entfefjetbenber 
Bebeutung. 

74) „6teuerrecf)tlid)e B3irtfcf)aftsbegriffe", Bierteljahrsfd)rtft für Steuer* unb 
3inangred)t 1927,133. 

75) er nennt fie „inhaltlich roirtfchafiliche 3nterpretation“ ogl. aa9. S. 149. 

76) ogl. gum folgenben aaO. S. 133 unb 152 ff. 

77) Bie Erhärtung biefer Behauptung burth ben Sjinroeis auf ben Eigentums» 
unb Sachbegriff in ben §§ 242,266 St©B ift aber nichts meniger als unangreifbar. 
Bgl. hierüber unten S. 206, 235. 

78) roeil fie „fcfjlechthin bie gioilrcd)tlid)e Bebeutung ber uerroenbeten gioil» 
rechtlichen Begriffe oerneint unb abfidjtlich überfieht." 
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[ich burdjbadht bahin, bah „neben ben in $>at)rhunbetten erarbeiteten 
gibilrechtlichen 23egriffen neue, oon einer neuen SteuerrechtSmiffenfhaft 
erft gu erarbeitenbe fteuerrechtlicfie begriffe für biefelbe SebenSerfcEjeinung 
treten" mühten. Sie 2lnerfennung ber bon 23ecfer, 58aU u. a. befürmor» 
teten Selbftänbigfeit ber bom Steuerrecfjt bermenbeten ^ilfSbegriffe be» 
beute nichts anbereS als „bie äluffteHung eineS bollfommen fteuerredht» 
liehen 23023", unb biefe Folgerung f e i bo<h offenfichtlich unhaltbar; beim 
menn fie richtig märe, „mühte alfo ein Kommentator fidh baS 23058 bot» 
nehmen unb e§ gang fommentieren, als ob eS nicht gut [Regelung ber 
bürgerlich=re(htlichen SSerhältniffe erlaffen fei, fonbern als ein Steuer» 
gefeh" (!). demgegenüber finb mir heute in ber glücfliehen Sage, barauf 
hinmeifen gu fönnen, bah öiefe SIrbeit 79 ) neuerbingS in muftergültiger 
2Beife bon 23Iau=0eftering 80 ) geleiftet unb auherbem burch baS Steuer» 
anhoffungSgefeig eine [Regelung gefefjaffen morben ift, bie führenbe Steuer» 
rechtler 81 ) nicht mit Unrecht als „abgemanbelteS 23058" begeichnet haben. 

Schon hieraus ergibt fidh, baf) bie Sljeorie 58ecfer=@mge=23all bo<h 
nicht fo unbernünftig fein fann, mie Sion eS barguftellen berfucht. Ser 
©egenfah ber Sluffaffungen befteht bormiegenb barin, bah Sion mit [Rach» 
brudf betont, bei ben im 2Bege teleologifcher Auslegung ergielten SIbmei» 
chungen bom [ßribatredht hanbele eS fidh nicht um 58egriffSberänbetun= 
gen, fonbern um 2IuSlegungSfragen 82 ). Sie 23orftetlung bon ber grunb» 
fählichen Selbftänbigfeit ber entlehnten fteuerrechtlichen IpilfSbegriffe fei 
beShalb berfehlt, meil bie gibilrechtlichen 23egriffe burch bie teleologifdfje 
SluSlegungSmethobe nicht gang allgemein für baS Steuerrecht einfach 
aufgehoben, nicht gum blofjen „[Rotbehelf" begrabieri mürben. 2tu<h ber 
Steuerrichter lege in QmeifelSfällen baS ©efeh fo aus, „bah eS auffer 
auf bie gibilrechtlichen 23egriffe auch n0( h auf rechtsähnliche Satbeftänbe 
angemenbet mirb" 83 ). 2Benn mir auf ©runb biefer STuSführungen gu» 
nädhft einmal unterteilen, bah Sion bie SRöglichfeit einer SIbmeidhung 
bom Qibütedht in bem erforberlichen Umfange felbft nicht beftreiten 

79) felbftoerftönblicf) ohne bie oon £ion betonten Übertreibungen. 

80) „Steuerrecht unb B©B‘‘ 1934. „Bies Buch . . . mill burch eine, bem 
dlufbau bes B©B angepahte 3ufammcnfaffung ber 9iecbtfprechung bes [ReichsfinQnj* 
hofs ... bie ©rhenntnis bes Berhältniffes jroi[chen Steuerrecht unb bürgerlichem 
Stecht oermittein . . ." (Borroort). 

81) ogl. 3ahn, hanbb. bes Steuerrechts gu § 1 SiSInp®. 

82) „Soroeit bos Steuerrecht gioilrecfjtliche Begriffe oerroenbet, ift cs bei 
beren Slusiegung fhon an fid) felbftänbig unb an bie illustegung burch bie 3ioit* 
geriete nicht gebunben. @s oerfährt hierbei ebenfalls teleologifch, inbem es auch bei 
ber logifctjcn Slnalpfierung ben Sinn unb 3roedc bes ©efehes oor Sfugen hält. Ba» 
burch fdjafft es aber beine neuen, fpegififd) fteuerrcdjtlicfjen Begriffe für ,2Birt* 
fchaftslagen’, Begriffe, bie bann neben ben gioilrechtlichen ftänben i. S. bes Bein* 
gips oon Ball unb Becber. Biefes Bringip betrifft oielmehr bie grunbfählidje 3reiheit 
oom 3ioitrecf)tsbegriff, bie nach Bedter unb Ball oorliegen foll." 

83) er erörtert aber immer noch, „inroicroeit finngemäh ein Batbeftanb unter 
ben gioilrechtlichen Begriff gu bringen“ fei. Bgl.aaD. S. 153. 




mill 84 ), fonbern nur bie 2IuS6iIbung fel&ftänbiger fpegififdö fteuerredjt» 
lieber begriffe leugnet, fo fteßen toir im ©runbe f)ier lieber öor ber alten 
grage, ob eS fid^ um 2Iblneid)ungen einbeitlid^er allgemeingültiger 53e= 
griffe ober um oerfebiebene felbftänbige 23griffe I)aubelt. ®ie fdjarfe 
®ritif SctUS burd) Sion ßat atfo lebiglid) infofern eine fadflidje ©tunb» 
tag«, als fie burd) bie 93orfteHung don ber 2IUgemeingüItigfeit ber aidil» 
red^tlid^en begriffe in mehreren 9ied)tSgebieten bebingt ift, bie toit De» 
teils mehrfach abgeleßnt haben. «Sie berührt aber um fo merfnmrbiger, 
als Sion an fiterer Stelle felbft augibt, man lönne allenfalls don 
„fteuerredjtlidjen Oberbegriffen" fptedfen, bie neben bem aidilrecfttlicfien 
Inhalt aud) anbere roirtfc^aftlicf) gleidjliegenbe 9ted)lSf>ofttionen umfaf= 
fen. ®amit ift — trenn auch nur in befchränftem Umfang — im ©runbe 
bie Selbftänbigleit ber fteuerrecfitlidjen 33egriffSbilbung augegeben 85 ). 
SIber audh abgefehen hievon geben bie StuSfüßrungen SionS feinen ßin» 
reidfenben 2Tnlaß, unfere bisherige gruubfäßlidje Stellungnahme aur 
grage ber Selbftänbigfeit ber fteuerrecßtlicßcn SegriffSbilbung au än= 
bern, 'unb atoat um fo tneniger als bie ©igentümlid)feiten ber ftraf» 
rechtlichen begriffe, bereu Llnterfuchuttg unfere ÜIrbeit gemibmet ift, aluei» 
felloS tneitgehenb nicht burch bie 93orftellung einer abloeidjenben 2IuSle= 
gung aioilrcdjtlidjer SehnSbegriffe, fonbern nur burch bie SInnaßme ihrer 
urfptünglicfjen Selbftänbigfeit finndoll erflärt toerben fönnen. 

c) ®iefelben ©efidjtSpunfte gelten auch gegenüber ben StuSfüßrun» 
gen don 21terf 80 ), ber bie 93eaießungen ^mifchen Steuerrecht unb bür» 
gerlidjem 91ed)t, inSbefonbere auf bem ©eßiet ber ÜBegriffSbilbung, an 
$anb ber 9tecßlff5ted)ung beS 9t© unterfucht unb babei offenficßtlicß don 
ben ©ebanfengängen SionS beeinflußt ift. ©r nennt bie aut Umfdjrei» 
bung beS SteuertatbeftanbS dermenbeten aidilredjtlidjen begriffe — bie 
unS in biefem 3 u fammenhang faft auSfdjließlid) intereffieren — [teuer» 
rechtliche „©ntlehnungSbegriffe" unb ftellt ihnen bie diel felteneren „6nt= 
fßredjungSbegriffe" gegenüber, bie [idj als „öffentlid)=red)tiid)e Seitenftücfe 
au enifßrecßenben Gegriffen unb ©inridjtungen beS bürgerlichen IRedjtS 
barftellen" 87 ). ©benfo tnie Sion behanbelt auch SRetf bie bei ben fog. 


84) SDteift geigt fid) jebotfj bei ber Beantroortung biefer entfd)eibenben Skage, 
bah bie Bnfidjten im einzelnen ftark auseinanbergefjen; unb es ift aud) burdjaus 
er&tärlief), bah bie Anhänger berjenigen Buffaffung, bie lebiglid) bie Ü)töglid)keit ber 
abroeiefjenben 'Auslegung gioitredjttidjer 'Begriffe im Steuertest jugibt, bk Binbung 
an bas 3ioilred)t in oiel gröberem Umfang unb niel ftärker betonen als bie Befür* 
roorter bet grunbfäglid)en Selbftänbigkeit ber fteuerrechtlichen 5)Ufsbegriffe. 

85) benn es ift iceinesroegs ftets fo, bah bie fteuerred)tlid)en Begriffe roeitcr 
finb als bie zioilred)ttid)en; fie können fefjr rooljl aud) enger fein. 

86) „91eid)sgerid)t unb 6teuerred)t"; 9i©=3eftgabe Bb. IV 6.82 ff., insbef. 
6.95 ff. . 

87) aaO. 6.96; legiere feien als edjte Berroeifungen i, S. bes Btt. 4©©B©B 
aufjufaffen unb besfjalb ftreng i. S. bes B©B auszulegen. Bgl. über ben fjierfjcr 
geprenben Begriff ber „©efamtfehulb" (beffen ■ Abhängigkeit oom 3ioilrcd)t aud) 


©ntlehnungSbegriffen häufig feftaufteüenben Slblneicßungen dom 3idif= 
recht auSfcßließlidj unter bem ©efidjtSßunfi abmeießenber Auslegung all» 
gemeingültiger 9tecE)tSbegriffe. Oblnohl er nach einer ©arftellung ber 
nicht einheitlichen 3lechtfprechung beS 9t© 88 ) au bem ©rgebniS gelaugt, 
baß bie „loirtfchaftliche Auslegung ber SefteuerungStatbeftänbe enbgültig 
ben STuSfchlag augunften ber felbftänbigen 23eßanblung ber au ihrer Um» 
fchreibung benußten bütgerlidj=red)tlid)en begriffe gegeben", alfo auch 
eine SBanblung ber 9fed)lfßtecßung beS 9t© deranlaßt habe 89 ), betont er 
mit 9tacf)brucf, baß bie burch bie ©ntlehnungSbegriffe beaeießneten 9lecßiS= 
gebilbe beS bürgerlichen 9tecßtS baburch nicht au öffenllicß»tecßtlicßen um» 
geprägt iuürben 90 ), baß biefe begriffe burch ihre £>etübernaßme in bie 
Steuergefeße „feinen dölligen ©eftaltS» unb 2BefenStnanbeI" erführen 91 ). 
2Iuch fflterf erfennt bie „Selbftänbigfeit" ber fteuerrechtlichen begriffe 
nur fotneil fie gefeßließ auSbriicflich dorgefeßtieben ift, nämlich nur bei 
„ben felbftänbig geformten fteuerrechtlichen Sonber(©igen»)begriffen" 92 ) 


oon Ball niefjt beftritten roorben ift) 9\©3 96,46: „Bas ©efeg fefet I)ier zu feiner 
©rgänjuTig jroar bas Borfjanbenfcin oon Ütormen für gciuiffe 9kd)tsoerhältniffc 
ooraus, nicht aber einen beftimmten 3nfjalt biefer formen; es roill burd) biefe 
9Tormen niefjt nur in ihrer beseitigen, fonbern in it)rer jeroeiligen ©eftalt ergänzt 
fein". 

88) aaO. S. 98; ogl. als grunbfählid) roidjiig insbef. 9^03 51.103: „Bebienen 
mehrere ©efche fid) gleichartiger Busbrücke, fo ift beren Bebeutung für jebes be» 
fonbers ju ermitteln, ©runbfätjlid) ift aud) keine Busnahme für foldje ©efe^e anju- 
erkennen, in benen bie urfprünglichften unb roefentlidjften ber eine 6ad)e ober 
5)anblung berührenben Beziehungen ihre redjtlidje Regelung finben, unb fgeziell 
nid)t ben ©efehen fad)enred)tHd)en ober obligatorifdjcn 3nhalts bie jragroeite bei» 
äumeffen, bah «s 'P 2BilIe märe, bie in ihnen aufgeftellten Kategorien über bas 
prioatrcchtlidjc ©ebiet hinaus für bie ©efamtfjeit aller 9kd)tsoorfd)riften, bk fid) 
in irgenbeiner B3eife, — gleidjoiel für roeldje 3roedce unb oon roeldjen ©efithts* 
punkten aus — mit benfelben ©egenftänben bcfd)äftigen, alfo namentlich auch für bie 
fteuerred)tlid)en unb fonftigen öffentlid)srcd)tlid)eii Borfd)riften in mahgebenber unb 
binbenber B5eife feftzulegen . . . ©ine anbere . . . 3rage ift bie, ob es nicht ber 
2Bcllc eines Steuergefeges ift, ftatt eigener 3eftftellung ber Bebeutung geioiffer oon 
ihm angeioenbeter begrifflicher Bezeichnungen auf anbere ©cfegesoorfchriften z u 
oerroeifen unb ber bort angenommenen Bebeutung gleichartiger Busbrücke aud) für 
feinen Bereich ©eltung feinerfeits einzuräumen, unb zmar mit ber Btahgabe, bah 
felbft künftige Bnberungen jener Beftimmung baoon ni*t ausgefdjloffen finb." 

89) aaO. S. 100. 

90) anbers fdjon Blumenftein (oben 6.131), momit jebod) über ihre oom 
3ioilred)t abroeichenbe 3nhaltsbeftimmung nod) nichts gefagt ift. 

91) Bie Polemik (aaO.6.97) gegen ©mge (6.28), bah burd) bie Übernahme 
kein befonberes fteuerredjtlidjes 3ioilred)t neben bem prioatred)tlid)en 3ioilred)t ge» 
fegaffen roerbe, beruht ähnlich roie bei Cion, beffen Busführungen Blerk aud) in» 
fotoeit folgt, roenn nicht auf einem SJtihoerftänbnis, fo hoch z y m minbeften auf einer 
tenbenziöfen unberechtigten Übertreibung ber Buffaffung oon ©mge, bie bei unoorein* 
genommener Beurteilung nicht in biefem abroegigen Sinne ausgelegt roerben barf. 

92) Buch er lehnt — im Bnfd)luh an Ball — bie irrefüfjrenbe Bezeichnung 
„BMrtfchaftsbegriffe" ab, betont aber bezcid)nenberroeife anbererfeits, bah fk z roar 

roeil burch bie jahrtjunbertlangen roiffenfchaftlichen Bearbeitungen roeniger abgc» 
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an; er Betrachtet baS Bürgerliche SRetfjt unb feine ^Begriffe noch tiöllig 
al§ notlnenbige 2InfnüpfungSgrunblage beS ©teuerrecptS unb fucht bie 
[ich heraus ergeBenben ©cpmierigfeiten auSfcpliefllih im 9Bege abtoei* 
chenber Auslegung ber „an fich unöeränbert entlehnten" bürgerli<h j recht= 
liehen 33egtiffe gu üBerminben unb gu Befeitigen. 

d) (SS erfefjeint Berftänblicp, bah bie ’grage ber (Smangipation beS 
©teuerrecptS bon btefem ©tanbpunft auS mit gröberer SSorfidjt Beur= 
teilt mirb als bon bemjenigen, ber fich für bie üluffaffung bon bet gtunb= 
fäplicpen ©elbftänbigfeit ber fteuerrechtlichen — iebiglich in ber 23egeid)= 
nung üBereinftimmenben — ^ilfSBegriffe entfehieben pat. SaS Belnei= 
fen aBermalS bie 33etmitilungSbotf(ptäge bon 33lau 93 ), ber trop man=- 
nigfacher 3 u Qeftänbniffe an bie Sfecpifprecpung beS jReidjSfinanäpofS int 
©tunbe menig emangipationSfreunblid) eingeftellt, bornepmlih auf eine 
bie Sßerfelbftänbigung beS ©teuerrecptS einfehränfenbe StuSgleicpung ber 
©egenfäpe bebaept ift unb bie „©elBftänbigfeit" i. ©. einer bölligen lln= 
abhängigfeit ber fteuerrechtlichen 33egtiffSbilbung im mefentltcpen nur 
hinfihtüh ber gefefjlicf) botgefeptiebenen Slbtoeicfjungen bom Sibilreht an= 
erfennt 94 ). SaS liegt offenfihtlih an bem bereits Bebenflihen 2fuS= 
gangSpunft, ber gum minbeften eine ungenaue StuSridjtung ber 3ßtobIem= 
ftellung unb beSpalb aBmeicpenbe (SrgeBniffe gut $o!ge hat: „SBaS für 
ba§ bürgerliche 5Recpt bie ^ecptStatfacpen finb, ift für baS ©teuerreht 
baS bütgerlihe fRecpt" 95 ). Siefe meift bon ben ©egner ber fteuerrecpt= 
lihen (Smangipation betonte Sfuffaffung, bie ungefähr ber 2lfgefforietätS= 
lehre auf ftrafrecptlihem ©ebiet gleicpgeftellt merben barf, ift bon ben 
2lnpängetn bet Sßerfelbftänbigung beS ©teuerrecptS ftetS abgelehnt motben. 
Senn fie berfennt, bah ba§ ©teuerreht fih gerabe niht mit ben „als 
SSirflicpfeiten gebähten, berabfolutierten" ©ebilben unb ^Begriffen beS 
bürgerlihen fRecptS befafjt, fonbern entfheibenb auf bie jenen gugtunbe= 
liegenben SebenStatfacpen, auf ihren mirtfcpaftlicpen ©ehalt, ben tat= 
fählih en SetfeprSborgang in feiner mittfcpaftlicpen 33ebeutung abftellt. 
3mmer miebet fornmen mir fo auf baS Kernproblem beS SBerpältniffeS 
gmifchen 3ibil= unb ©teuerreht, nämlih auf unfere 2luSgangSftage gu= 
rücf, bei bereu 33eantmortung fih bie ©eifter fepeiben unb bie Ironien 
erfreulih flären; unb mit bollern fReäjt hat IRpeinftrom bon biefer @r= 
fenntniS auSgepenb betont, bah eS fih hier „um grunbfäplicpe Singe 
hanbele", unb bah 93Iau „bie böllig anbere ©runblage beS ©teuerreeptä 


griffen — ben roirtfcfjaftlidjen ©tfdjeinungen noch näher ftünben, bofür aber aud) 
meift ber fdjarffcantigen Beftimmtljeit ber bürgerlieh*red)tlichen Begriffe entbehrten. 

93) ,,'Mbroanbtungen bes bürgerlichen (Rechts im Steuerrecht", 3f)erings 3af)t» 
bücfjer 82,164 ff. (1932). 

94) ogt. bie ausführliche 3ufammenftellung ber in 'Betracht bommenben ©e* 
febesuorfcfjriften aaO. 6.171 ff. Slnmerkung. 

95) aaO. S. 165. 



(gegenüber bem 9ßribatrecpt) noh niht in bollern Umfang erfannt" 
habe 06 ). 

6. Sah ber 3 u g ber bamaligen 3eit niht in biefer, fonbern in ent= 
gegengefepter Sticptung ging, Belneifen am beften bie 9ßerpanblun* 
gen beS S e u t f cp e n SInmaltSbereinS, ber fih im $>af)re 1932 
fpegiell mit ber gtage ber fog. „mirtfcpaftlicpen 93etracptung§meife in ber 
SRehtfprehung" befaßte 97 ), unb gmar offenfihtlih nur beShalb, um bie 
Befannten 33ebenfen gegen bie fRecptfptecpung beS IReicpSfinanghofS bor 
einem gröberen gorurn betonen gu fönnen 98 ). Sie (Referate bon $auh= 
mann, 93ing unb ©irnon ermähnen gmar bie Slrbeiten ber Anhänger 
ber (SmangipationSbeftrebungen, ohne jebod) auf bie übergeugenben (Sin= 
gefeiten ihrer 93emeiSfüprung näher eingugehen; ja man hat fogat oft 
baS ©efühl, als mürben bie für bie Sßerfelbftänbigung beS ©teuerrechtS 
entfheibenben ©efihtSpunfte bemüht bernahläffigt, um ben recptSftaat* 
lihen 23ebenfen gegen bie mirtfcpaftlicpe 33etrahtungSmeife gröberen 
(Racpbrucf gu berieten. SSenn mir unS gleichmohl mit biefen ?IuSfüprun= 
gen, bie aud) im übrigen Jeine neuen ©efihtSpunfte gur Söfung ober 
93ertiefung beS (ßtoblemS beifteuern, befepäftigen, fo gefepiept eS auh 
hier Iebiglich beSpalb, meil fie bie mapren 33elneggrünbe ber ©egner ber 
Begrifflichen 98erfelbftänbigung beS ©teuerrehtS, nämlih ipre recptSpo= 
litifhe unb meltanfhaulihe (Sinftellung, flar, manhmal fogar frah er= 
fennen laffen unb infofern gur Klärung ber Sage beitragen. ©0 betont 
Ipaufjmann gleih gu 33eginn feines (Referats 99 ), bah niht ber 2Retpoben= 
ftreit baS eigentliche unb entfepeibenbe Spema fei, fonbern baS (Problem 
ber — infomeit offenfihtlih burep bie (Recptfprecpung beS (ReicpSfinang= 
pofS beranlafjten — „ ® r i f i S beS fRecptSftaatS". Semgemäh 
grünben fih auh bie gaplreicfjen 33ebenfen unb (Sinmenbungen gegen 
bie mirtfhaftlihe 33etracptungSmeife auSfcpIiefjlicp auf recptSftaatlih= 
liberaliffifcpe (Srmägungen; bie gefäprbete (RecptSficpetheit — natürlich 
im rein pofitibiftifepen ©inn — unb bie „ungefeplicpe" (Srmeiterung ber 
©teuerpfliht merben peraufbefhmoren; immer mieber ertönt ber (Ruf 
nah bem (Singreifen beS ©efepgeberS, opne beffen 33iUigung bie ,,©eIE>= 
ftänbigfeit" beS ©teuerrehtS, inSbefonbere feiner 33egriffSbilbung niht 
anerfannt merben bürfe; unb baS beliebtefte Slrgument ift ber tpinmeiS 
auf baS ftrafgefeplicpe Slnalogieberbot, baS in gleichet Seife auf baS ©e= 

96) 35B 1932,1459: ®er ©efidjispun&t, unter bem bie ©rfpeinungen bes ^ri» 
patred)ts betrachtet merben müßten, fei im Steuerredjt ein gan^ anberer. ÜHan könne 
if)n nidjt fcf)led)tt)in fishalifcf) nennen, fonbern. müffe, um it)n richtig p erkennen,/ 
geroiffermafsen eine höhere 2Barte befteigen. 9iid)t bie jioitrcchtliche ©rfdjeinungsform, 
fonbern ber 3ntereffengehalt fei für bas Steuerrecht aüein mapgebenb. 

97) Sipung ber Steuerredjtsgruppc; Sruckfchriften 9tr. 34; Steuerrechtliche Bei* 
träge £>eft 3, Ceipjig 1932. Sie Berhanblungen intereffieren h*er nur infomeit, als 
fie fich m 'i öem begrifflichen Berhältnis bes 3ioil* unb Steuerrechts befefjäftigen. 

98) ©iefer ©inbruck brängt fip bem Cefer an phlreichen Stellen auf. 

99) aaO. S. 11. 


fnet beS SteuerrechtS übertragen merben müffe 100 ). 3 nxtr 3 tr>ingt bie 
Slutorität ber langjährigen fRed^tfjDrecfiung beS SfteidfjSfinan^tjofS ieilmeife 
gu einer gemiffen ÜMjjigung ber ®ritif innerhalb ber Beferate 101 ), bafür 
aber taffen bie ©fjefen ber SSericf)terftatter 102 ) ihre grunbfä^Iicfje ©egner* 
fdjaft unb aBmeidjenbe rechtSpolitifche ©inftellung umfo unberhülüer 
herüortreten. ©enn fie alle ftimmen im fachlichen ©tge&niS barin überein, 
bafe hie gibilrechtlichen Begriffe, bie baS Steuerredjt als 2lnfriüpfungS= 
grunbtage Benupe, regelmäßig i. S. beS ^riöatre<ht§ auSgulegen, Be* 
gtiffSaBmeicfiungen alfo nur fraft auSbrücflicher gefehlidjet Regelung gu* 
Iäffig feien, unb bah im gntereffe ber BecfitSficherheit bie Bürgerlich* 
xed^tlid^en ©efepe unb beren gormen fomie bie ficf) hierauf grünbenben 
BarteibereinBarungen refpeftiert merben mühten. Bad) ^iaußmann finb 
„Slnalogiefdjlüffe" 103 ), bie gu einer ©rmeiterung ber Steuerpflicht führen, 
grunbfäplid) aBguIef)nen; Bing marnt auSbtüdlid) baöot, berufenen 
SBort 104 ), bemfelben Begriff in ben berfdjiebenen Blitfrichtungen uBmei* 
chenbe Bebeutung beigulegen, unb Simon 105 ) menbet fid) mit fdjcrfeit 
SBorten gegen bie Sehre BeiferS bon ber Quläffigfeit, ja fogar Botmen* 
bigleit einer begrifflichen ©mangipation beS SteuerrechtS, bie biefer in 
einem bem ÜInmaltStag borgelegten ©utadjten nochmals mit üBergeugen* 
ber BemeiSfüprung gufammengefaßt hatte 106 ), inbem er gerabe umgefchrt 

100) Um ben „feften IRedpsboben für bie roirtfcf)aftliche ‘Betätigung bes 3nbi» 
oibuums gu fefjaffen“. $anb in §anb öamit getjt bie ienbeng, bas Sdjroergcroidp 
in ber Betcämpfung ber Steuerumgehung oon bem allgemeinen ©runbfah bes §9 
(bisher § 4) iRAbgO. auf ben eng umgrengten § 10 (bisher § 5) gu oerlegen unb fo 
bie auf ©runb bes §9iRAbgQ oon ber iRecfpfprechung ausgebilbete fpegififd) fteuer* 
rechtliche Betradpungsroeife erheblich eingufd)ränken. 

101) Aber bie Bemühungen um einen IHusgleicf) finb bann meift nidpsfagenb; 
ogl. g. B. irjauhntann aaO. 6.39 ff., ber bas Berfjältnis groifdjen bürgerlichem unb 
Steuerredp burd) bie 3orntel gu blären glaubt: es beftelje „keine fefte Binbung ans 
B©B, roohl aber eine enge organifdje Berbinbung". 

102) aaO. 6.47,93 unb 111. 

103) ju benen burdjtoeg jebe Abweichung oon ber ftreng gioilredplidjen Be- 
beutung bes 2Bortlauts gerechnet roirb. 

104) 6chon biefe ©leidptellung oon „B3ort" unb „Begriff“ ift tgpifd) für bie 
pofitioiftifdje ©runbeinftellung; ogl. auch aaO. S. 53: „2Bir müffen baran fefthalten, 
baft nur ba, roo bas ©efeh ausbrücfclid) bie Begriffe fchafft, eine SRedpsbifgiplin oon 
ben Begriffen einer anberen abroeichen follte.“ 

105) aaO. 6.84 ff. 

106) 6tuB51932,481, insbef. 495 ff.: Niemals bürfc fid) unoermerfet bie un¬ 
berechtigte Borftellung einer Allgemeingültigkeit ber Begriffe über ihr 'Redpsgebiet 
hinaus einfdpeidjen. ©erabe bas Steuerrecht fei oft roegen feines befonberen 3toedtes 
genötigt, geläufige fRedpsbegriffe aus anberen ©ebieten mit ©infehränkungen, Ab¬ 
weichungen, „fogufagen in einer befonberen Schattierung“ gu oerroenben. Bei ber 
5rage nach ber 3uläffigkeit biefer Abweichungen, bie nur gum Seil oom ©efeh 
ausbrüdtlich, b. h- als Beifpiele, anerkannt feien, fjanbele es ficf) um ©egenfätje 
ber fRidpung, ber gangen ©inftellung. Sie Anfidp fei „oöltig unhaltbar, bie glaube, 
bie Steuerpflicht feije ficf) aus gioei ©lementen gufammen: aus ber gioilrecfplidjen 
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Betont, baS Steuerrecht tonne nicht frei bon gibilredjtlichen Gegriffen felS* 
ftänbig aufgebaut merben unb fei beShalB, fomeit eS an baS Qiöilrc-^t 
anfnüpfe, ftreng an bie gibiliftifdje BetradjtungSmeife unb BegriffSBilbung 
geBunben. 

So barf e§ benn nicht SBunber nehmen, bah ber B°fitibiSmuS in 
ben Seitfäpen ber 93eric^terftatter feine „ftaffifchen" gorberungen neu 
berfünbete unb baS liberal=re<htSftaatIid)e ©enfen auf biefer ©agung beS 
©eutfehen SlnmaltSbereinS gum ©eneratangriff gegen bie mirtfdjaftliche 
BetradpungSmeife beS Beid)§finanghofS borging unb feine lepten ©ri= 
umphe feierte 107 ), ©ie ©inmenbungen ber nicht gahlreicfjen SSerteibiger 
ber SSerjelBftänbigung beS Steuerrechts, inSBefonbere auf bem ©ebiet ber 
SegriffSbilbung, fanben faum 23ea<htung. gebet SSerfuch, baS ©runb= 
Problem nicht nur bom Stanbpunft ber 3techtSficherheit beS ©ingelnen 
her gu Betrachten, fonbern bie Gelange beS Steuerrechts felbft,. b. h- bie 
ber aSottSgemeinfchaft gu berücffichtigen, ftieh auf — gum minbeften ftitt= 
fchmeigenbe —- ätbtehnung. ©ie SluSführungen SepffertS 108 ), ber als 
felbftberftänbtich herborhoB, bah bie begriffe beS Steuerrechts fich nicht 
notmenbig mit ben gteichlautenben beS 3 lö it re( htS gu beefen brauchen, 
fanben fein 2SerftänbniS; unb felbft bie Mahnung »ctHS 109 ), bah man in 
einer falfchen grontenfteEuug fämpfe, bah nran fich nicht gegen bie mirt= 
fchaftliche 33etrachtungSmeife als fotepe menben, fonbern, gerabe bon ihr 
auSgepenb, allenfalls einige ©ntfeheibungen als gu meiigetjenb a&Iehnen 
müffe. Blieb ohne jeben ©inbruef 110 ). ©ie SSerhanbtungen enbeten — 
ähnlich mie bie entfpredjenben Beratungen beS Schmeigerifchen guriften* 
bereinS, bie fich mit bem Begrifflichen Verhältnis beS 3ibil= unb Straf* 

Beurteilung bes tRe^tsoerhältniffes unb aus ben hieraus gu fdgiefeenben fteuer- 
red)tlid)en Äonfequengen". . . . Burd) bie fog. roirtfd)aftlid)e Betradpungsroeife 
könne bas Steuerredjt gum „'Pfabfinber für bas gefamte SRedjt merben“. 

107) 3n biefem Sinne aud) «raemer 3BJ1932,1425: Bie roirtfdjapiidje Be- 
tradgungsroeife in ber 9?ed)tfpred)ung bes iReidjsfinanghofs unb bes fR©; ogl. 
S. 1426: „iflus ber Sonberbehanblung bes §80 210. (fteuerrechtlidjes ©igentum) 
folgt, bafe giDilredplidje Begriffe, bie in ben Steuergefehen oerroenbet merben, ohne 
eine Sonberbegriffsbeftimmung gu finben, i. 6. bes 3ioi(red)ts ausgulegen finb." 

108) aaO. S. 67. 

109) aaO. S. 73, ber aud) als 21nroalt feiner früheren Stjeorie treu geblie¬ 
ben mar. , 

110) Bgl. ähnlich aud) bie temperamentoollen Ausführungen oon SBirkau 
(Steuerardjio 1930,259unb296ff.: „Bie fRedpfpredjung bes «R3$ in ber öffent¬ 
lichen Kritik"), ber groar ebenfalls bie roirtfd)aftlid)e Betrachtungsroeife bekämpft, 
fid) im ©runbe aber nur gegen ihre mifsbräudpiche Berroenbung i. S. eines 6dpag» 
roorts roenbet unb es als felbftoerftänblid) unb unerlählich begeichnet, bah bi« fid) 
mit roirtfdjaftlichen Satbeftänben befaffenben Steuergefehe „nadj oernünftigen roirt» 
fchaftlicfjen ©efidjtspunkten ausgulegen finb.“ 3ntereffant ift, bah auch SBirhau betont, 
ber bem fReichsfinanghof gemachte Borrourf, bie roirtfdjaftliche Betrachtungsroeife 
bebeute übermiegenb eine gufäfpiche Steuerbelaftung unb eine Berfdjärfung ber 
Steuergefehe, fei unberechtigt; fie habe fid) im ©egenteil bisher gang übermiegenb 
gugunften ber BMrtfdjaft ausgeroirkt. 
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recßtS Befd^äftigt Ratten — oßne befonbere Stefcßlußfaffung; unb menn 
auS ißnen eine fiepte gegogen metben fann, fo ift eS bie ©tfenntniS, 
baß eS bon bem bamaligen SluSgangSßunft bet größtmöglichen 3led^t§= 
ficßerßeit beS ©ingelnen im pofitibiftifhüiberaliftifcßen' ©inn einer fcßmn» 
fenlofen ©eftaltungSfreißeit auS unmöglich ift, gu einer finn= unb gmecf» 
entfßredjenben £>anbßa&ung ber ©teuergefeße gu gelangen, unb baß in 
bet ®at jebe meitere ©iSfuffion gmecfloS ift, folange man fi<ß nicht übet 
bie tehtSpolitifcß bebingte ©runbauffaffung geeinigt hat. 

Unter biefen Umftänben ift eS als großer gortfcßntt gu begeicßnen 
unb feßr gu begrüßen, baß ein Sßraftifer beS ©teuerrecßtS, © e f t e r i n g , 
gu ber bereite bon (BaH bermenbeten SRetßobe gurücffanb, bor altem bie 
abftraften ©emeinßläße über bie bon ber ©inßeitlicßfeit ber 3techt§be= 
griffe abhängige StecßtSficßerheit beS ©ingelnen burch eine forgfältige Un= 
terfucßung ber Stehtfßrechung erfeßte unb bamit ben Slnfcßluß an bie 93e= 
bürfniffe beS SehenS unb bie mertbollen (Erfahrungen ber ben befonberen 
(Sinn unb 3'wcf ber ©teuergefeße Berücffidjtigcnben (fkajiS mieberßet= 
ftellte 111 ). StRit 3tecßt meift ©eftering barauf hin, baß bie Siehtfbrecßung 
gtnar bon betoußter SßroMemftellung im Singelfall unb ihrer (Beantmor» 
tung auf ©tunb bogmatifth getoonnener Srgebniffe noch meit entfernt fei, 
baß aber bie gälte ber ©ntfcßeibungen in ihrer (piaumäßigfeit überrafche 
unb BernerfenSmerte Stnfäße einer neuen Sftetßobif geige, auS benen ber 
©ogmatifer grunbfäßlicße ©rfenntniffe herleiten fönne. ©rft trenn man 
bie Slbmeicßungen bom ßiüilrecht an £anb ber Stechtfhrechung näher ge» 
prüft habe, fei e§ möglich, ficß gegen baS ©edieren fefter StecßtShegriffe 
überhaupt gu fhüben unb bie mähren ©rengen gmifhen beiben StecßtSge» 
bieten aufgugeigen 112 ). ©hon biefer furge (pinmeiS 113 ) genügt, um gu 
erfennen, baß bie 5ßrobIemfteHung neu auSgericßtet unb in grunbfäßlicßet 
§infitßt auf ber bereits bon (BaH aufgegeigten Sinie meitergefüßrt mirb. 
Sßenn ©eftering auh mit Steht babon abfießt, ben bamaligen ©tanb ber 
©mangipation beS ©teuerrehtS in einer gormel gufammengufaffen, fo ift 
boh ber gortfhritt gegenüber ben liberaliftifhen ©egnern ber mirtfcfjaft 5 

111) 3ßerings 3aßrbücßer 82,204ff.; er ergänzt Me Ausführungen non 'Stau, 
ober überroiegenb in einer (Richtung, bie mit ber oon jenem eingefd)(agenen keines* 
roegs übereinftimmt. 

112) ogl. aa©. 6.207: ,,©as (Reagengglas bes Steuerrecßts, in bem bie bür» 
gerließ-recßtlicßen (Begriffe auf ihren (JBefensgeßalt unterfucht roerben, benoturiert 
fie gleicßfam unb führt fie gurück auf ihr leßtes AJefen: 6piegelbilb bes A3irt* 
jcßaftslebens. Unb bie beiben großen Äatalpfatoren bei biefem d)emifchen (Reak* 
tionsoorgong heißen: roirtfchaftliche (Betracßtungsroeife unb ©leichmäßigbeit ber (Be* 
fteuerung." 

113) Auf bie gaßlreicßen lehrreichen ©ingelßeiten eingugeßen, mürbe hier ä u 
roeit führen; ogl. g. (B. 6.207: §80 Aß. (roirtfcßaftlicßes Eigentum) fei ein ,,6turm» 
bock“, ber gegen bie befeftigte (Otaucr bes ©igentumsfgftems bes bürgerlichen (Rechts 
angefeßt roerbe. 6.216: ©er biirgerlich=red)tliche (Begriff bes ©egenftonbes müffe 
erfeßt roerben burcß ben fteuerred)tüd)en bes AJirtfcßaftsgutes; fo jeßt §ll6tAnp@. 



159 


ließen (BetracßtungSmcife, näntlih bie grunbfäßlidje (Begünftigung aller 
(Beftrebungen, gu einer finit» unb gmeefentfpreeßenben, meniger formali» 
ftifdjen (BetracßtungSmeife gu gelangen, unberfennbar; unb beSßalb batf 
bie Unterfuhung ©efteriugS als berßeißuitgSboIle Überleitung gu ber nun 
folgenben ©poche augefeßen merbeit, in ber bie SSerfelbftänbigung beS ©teu» 
errehtS „bem.©runbfaß nah" gum ©iege gefüßrt mürbe 114 ). 

III. ©aß bie auf bem SlnmaltStag fo ftarf betonten gefeßeSftaatlichen 
Sebenfen burch ben politifcßen Urnfhmung beS gaßreS 1933 unb bie ba= 
mit berbunbene grunbfäßlihe SteuauSricßtung beS StecßtSbenfenS ertebigt 
mürben unb bie ©ntmicflung gerabe entgegengefeßt gur Slnerfennung einer 
mirflicßfeitSnaßen, finn= unb gmeefentfpreeßenben £anbßabung ber ©teu» 
ergefeße füßren mußte, bebarf nah ber bisherigen ©cßilberung feiner nä= 
ßeren (Begrünbuug meßr. ®ie furg borßer biei gefeßmäßte Dtehtfßrehung 
beS Steih^finangßofS unb bie ißr folgenbe Sntmicflung beS ©teuerrehtS 
i. ©. einer begrifflichen aSerfelbftänbigung mürbe gum Sßorbitb ber 
allgemeinen StecßtSerneuerung, gum nahaßmenSmerten 33ei= 
fßiel einer niht an abftraften (Begriffen flebenben formaliftifcßen, fon» 
bem finnüoll, ben (Belangen ber (BolfSgemeinfhaft Stehnung tragenben 
©efeßeSauSlegung. (Bereits auf bem guriftentag 1933 fonnte ©nno 
(Becfer, ber uuermüblihe (Borfämgfer für bie (Befreiung beS ©teuerrehtS 
auS gibiliftifcßen (BegriffSfeffeln unb ©ebanfengängen, barauf ßinmci= 
fen 115 ), baß gerabe bie ©teuerrehtfßrecßung ben neuen StehtSgebanfen 
meitgeßenb borgearbeitet ßabe; unb abermals betonte er nah einer ®ar» 
ftedung ber ©ntmidflung mit Stahbrudf, baß eS fih bei ben gaßlreicßen 
eingelnen (Beifgielen einer SoSlöfung beS ©teuerrecßtS bom Qibilreht niht 
um bereingelte, gufäüige SIbmanblungen bürgerlih=rehtliher (Begriffe 
ßanbele, bielmeßr „um (Befonberßeiten, bereu ©uelle tiefer im 3medf unb 
(Befen beS ©teuerrehtS unb beS bürgerlihen StehtS begrünbet ift, auf 
bie man überall ftößt unb benen — unbefeßabet ber Sinßeitlicßfeit beS 
©efamtrecßtS — burh flare Sntmicflung fteuerrehtüher StehtSgebanfen 

114) (ffienn oueß ßeffering Me grunbfäßliche 6elbftänMgbeit ber fteuerrecßtlichen 
fjüfsbegriffe betont, fo erblicken mir hierin eine roertoolle (Beftätigung ber Theorie 
(Balls, ber roir uns feßon früßer angefcßloffen haben. 3um minbeften im bamaligen 
3eitpunht ber fteuerrecßtlichen ©ntroicklung konnte bie oon (Rßeinftrom (3A5 1932, 
1459) getabclte, „gu ftarke begriffsjuriftifeße ©inftellung" ßcnficßtlicß ber prioat« 
recßtlicßen ©rfeßeinungsformen nur groeckbienlid) fein, ©aß roir im ©egenfaß gu 
(Rßcinftrom in ben Abroeicßungen oom 3ioilrecßt — bie and; oon ißm nießt 
beanftanbet roerben — nießt nur Auslegungsocrfcßiebenßeiten feßen, „roie fie nach ber 
Eeßre oon ber (Relatioität aller (Recßtsbegriffe felbftoerftänblicß finb“, fonbern bie 
„(Begriffsabroanblungen" als Übergang gur Ausbilbung felbftänbiger, fpegififcß fteuer» 
rechtlicher (Begriffe auffaffen, haben roir bereits bei ber oben erörterten Eeßre oon 
ber (Relatioität ber (Recßtsbegriffe (3Rüller.grgbacß), auf bie aueß (Rßeinftrom gurück» 
greift, foroie gegenüber £ion unb (Dterk ßeroorgeßoben. 

115) ogl. „©eutfeßer 3uriftentag 1933", 6.280: ©ie Aufgabe bes 6teuer* 
reeßts im neuen beutfeßen (Recßt. 
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Rechnung getragen toetben muff unb Com fReichSfinanghof bereits ge* 
tragen mitb" 116 ). 

1. ©et nun erneut einfe^enbe ©iegeSgug ber fpegififd) fteuetrecl)t= 
liehen BetrachtungSmeife mürbe — aüerbingS nur gang corüfiergehenb — 
aufgehalten burd) bie ausführliche [Monographie Don Siebifd) 117 ) über 
baS BerhältniS beS ©teuerrechtS gum Bricatrecht, beren Untertitel „Sin 
Beitrag 3 ur görberung ber fRed)tSeinheit" fdf)on barauf hinmeift, baff ber 
Berfaffet eine abmeidjenbe ©runbhaltung gu» unterer grageftelluug ent* 
nimmt unb anberen als ben cott unS geftellten 3ielen guftrebt. (Sr lebjnt 
gleich gu Anfang bie Con BaH aufgeftellte £f)eorie eines fetbftäubigeu 
©teuerrechtSfpftemS unb bie bamit cerbunbene SoSlöfung beS ©teuerrechtS 
com ^riöatredfjt als unrichtig ab, inbem et u. a. hercorljebt, ber SBunfcf) 
nach Vereinfachung unb oolfStümlidjerer ©eftaltung oerbiete eS, hierbei 
ba§ öffentliche Stecht in ber bisher üblichen Sßeife immer meiier Com 
Brioatredjt megguführen. SaS „©djlagmort" con ber SoSlöfung beS ©teu* 
erxedhtö cont BriDatredjt, „baS nur i. S. einer cölligen Trennung oer* 
ftanben merben fönne", muffe Oerftummen; nidht Slblehung, fonbern 
Übernahme beS im ©teuetredjt oerlcertbaren (?) prioatrechtlichen ©eban* 
lengutS rniiffe bie Sofung fein. (Sine möglichft meitgehenbe Übereinftim* 
ntung mit ben bem Steuerpflichtigen certrauten (!) gioilred)tlidjen Be* 
griffen unb StedjtSinftituten fei notmenbig, um baS BerftänbniS ber 
©teuergefehe gu erleichtern. ®ie (Sinheit beS beutfchen [Rechts forbere 
bie Berbinbung con ©teuerrecht unb ^ßricatrecht 118 ). 

Stuf ben erften Blicf befagen biefe ©efidjtSpunfte 119 ), bie fich in ben 
Cerfdhiebenften Slbmanblungen burch bie gange Strbeit Siebifdj’S hinburdp 
giehen, fdheinbar baS ©egenteil con ben ©runbgebanfen, um beren Sin* 
erfennung fich bie Slnhönger ber begrifflichen (Smangipation beS ©teuere 
rechts ftetS bemüht haben, ©leidjtoohl märe eS nicht berechtigt, Siebifd) 
als fchroffen ©egner jeglicher Berfelbftänbigung beS ©teuerrechtS angu* 
fehen unb ihn etma mit ben Beridjterftattern beS ©eutfcfjen SInmaltS* 
CereinS auf eine ©tufe gu [teilen. Sie nähere Betrachtung feiner Unter* 
fudjung ergibt cielmehr, baß Siebifd) baS ©djlagmort Con ber SoSlöfung 
beS ©teuerrechtS Cortciegenb beSljalb ablehnt, meil er toeitgehenb Con ber 
©elbftänbigfeit beS ©teuerrechtS auSgeht 120 ) unb fie bereits als gefiebert 
anfieht unb in tceitem Umfang fogar als felbftPerftänblidj begeichnet 121 ). 


116) aaD. 6.297. 

117) Steuerrecht unb ^Jrioatrecht 1933. 

118) ogl. insbef. bie Ausführungen im Borroort unb im Sdpujiroort S. 163 ff. 

119) insbef. in ber hier gebotenen Äürgung. 

12Q) ugl. j. B. S. 163 r „3n ber roiffenfdjaftlichen Erkenntnis fteht heute 
feine Selbftänbigkeit unb Eigengefeijlidjkeit feft." 

121) ogl. j. 'S. S. 15 ff.: Ben Erörterungen über bie rotrtfchaftüche Betracf)* 
tungsroeife in ihrer Bebeutung für bie fioslöfung bes Steuerrechts oom ^rioatreefjt 
hafte als „©eburtsfefjler" an, bah häufig Abtoeicfjungen nom ^5rioatrecht bort feft* 


3n ber Sät ift gugugeben, bah ber Stampf um bie begriffliche Befreiung 
beS ©teuerrechtS bort nicht mehr nötig ift, too bie Binbung anS 3ibil* 
recht als ungmetfmäfjig unb beShalb unrichtig erfannt mirb. Sluch ift eS 
an fich nicht gu beanftanben, menn man ben ©egenfaig ber beiben [Rechts* 
gebiete, fotceit er burch bie fortfchrittlihere (Sntmicflung beS ©teuerrechtS 
ceraniaht ift, burch eine „Sluflocferung" beS SiöilrechtS gu milbern 
fucht 122 ), inbem man beftimmte, gmeifelloS beftehenbe ©emeinfamfeiten 
in ben Borbergrunb ber Betrachtung [teilt. 3/tohbem aber fönnen mir 
unS mit ber gritnbfäjglichen 'Senbeng, meitgehenb auch mit bem Schalt ber 
Slrbeit Siebifdj’S nicht einCerftanben erflären. 3 u cächft mar unb ift bie 
©elbftänbigfeit beS ©teuerrechtS feineSmegS allgemein unb erft recht nicht 
in bem Con Becfer=(Smge*BaU umriffenen Umfang auerfannt. S)aS er* 
gibt fich fchon flar auS ber bisherigen ©arftellung ber (SntmicflungSge* 
fhichte, noch beffer aber auS ben SluSfüfjrungen Siebifdj'S felbft, ber bie 
Theorie BaÜS ablehnt, häufig gegen Becfer polemifiert, bafür aber ciele 
©inmenbuitgen beren ©egner, g. B. Con Boethfe unb Sion, übernimmt, 
obmohl er anbererfeitS micber bie Botmenbigfeit einer Berfelbftänbigung 
beS ©teuerrechtS anerfennt. Slber felbft menn bie begriffliche ©mangi* 
pation menigftenS in grunbfählicher £inficht auher ©treit ftiinbe, märe 
eS gunächft fhon nicht überflüffig, bie erft nach langen Kämpfen er* 
reichte ©egenfäplkhfeit ber BetrachtungSmeife als gortfdjritt hercorguhe* 
ben unb bie Bemühungen gu fchübern, benen biefer ©rfolg gu Cerbanfen 
ift. ®enn fchon bie geftftellung, bah — angeblich überholte — Bin* 
bung anS 3iöilred)t falfd) „mar", ift micf)tig genug, um baS rechtspolitifch 
bebingte Übergreifen ber 3iciliftif auf anbere ©ebiete gu fenngeidjnen, 
um bie auch heute noch beftehenbe ©efahr einer berartigen begrifflichen 
Bergemaltigung gu erfennen unb ihr nunmehr auch auf anberen [RedjtS= 
gebieten mof)l gerüftet entgegengutreten. 

©ntfdjeibenb ift aber fchliefjlid) folgenbe ©rmägung: Sluch burch bie 
noch fc ftarfe Betonung ber ©emeinfamfeit beiber BechtSgebiete, etma in 
ber SIrt, bah h)iex mie bort bie mirtfchaftliche BetrachtungSmeife gelten 


geftellt unb als SKaterial für bie fortfhreitenbc Trennung beiber 91ed)tsgebiete 
ausgeroertet mürben, roo in 2Bal)rl)eit eine ÜJerbinbung nie beftanben habe. 3nforoeit 
könne nid)t oon einer 'Befreiung bes Steuerredps aus einer itjm roefensfremben 
henkroeife bie SRcbe fein. Bie 3älle, gu benen aud) bie 3rage ber Steuergflictjt bei 
äioilrecbtlicf) nichtigen 9fed)tsgefchäftcn jäf)le, müßten besfjalb ausgefhieben roerben. 
Otocf) beutlidjer roirb auf S. 21 betont, bie Erkenntnis oon ber 3el)lerl)aftigbeit 
ber meift oon ben Steuerpflichtigen ober ihren Beratern behaupteten Binbung ans 
3ioilrecht habe mit ber ßoslöfung bes Steuerrechts oom ‘prioatreefp nichts gu tun. 
Sie führe lebiglich gu ber 3eftftellung, bafc jegliche prioatrechtliche Beurteilung bes 
Satbeftanbes bei ber 3rage ber Befteuerung unangebracht fei. — Bah aab meshalb 
mir auch öiefe 5älle in unfere ftrafrechtliche Unterfuchung einbegiehen, haben mir 
bereits oben S. 5 hcraargehoben. 

122) oon ber aber barnals noch nichts gu fpüren mar, unb mit ber erft heute 
langfam begonnen roirb. 

Stuns, Seftciung bes Strafrcet)ts 
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muffe unb ble begriffe nadj nationalfogialiftifdjen ©efidjtSpunften auS= 
gulegen feien, tmrb bie ©runbfrage, ob baS (Steuertest fid) in bie be= 
gtifflidje ©efolgfdjaft beS SibilcechtS begeben ober barin beharren foll, 
leineStoegS gelöft. 2Ibgefeben babon, bafj ber fortfcfjrittlic^ere ©taub ber 
3 tecf)t 3 enttbicflung im ©teuerrecbt eine berartige Slbtjängigfeit bebenftiS 
unb unangebracht erfcbeinen Iie|e, fönnen bie ficb auS Öen befonberen 
Qielen unb 3tt>eden bet eingelnen DtedjtSgebiete ergebenben 93erfd)ieben= 
beiten niemals, aud) nid)t burd) eine ettmige Slufloderung beS 3 ibilre<^t§ 
gang tjinfällig tnerben. ©dfon auS biefem ©runbe ift eS berfetjlt, ben 
Slbftanb unb ©egenfatg ber betfdfiebenen SBetracfitungSlneifen, ber lebten 
@nbe§ fachlich bebingt unb bon einer lebensnahen i^rajiS IjerauSgebUbet 
ift, burd) bie bon Siebifd) borgefd)lagene 2lrt ber 2 lngteid)uug, b. b- 
©rgebniS burd) eine ©infdjtänfung ber fbegififd) fteuerred)tlid)en 33e= 
traStungStoeife unb ihrer begrifflichen gdgerungen berfleinetn gu tool= 
len. 3 um minbeften im gegenwärtigen ©tabium ber ©ntmidlung faun 
bie gefamte fRecbtSerneuerung mehr burd) bie Betonung ber ©egenfabe 
alS burd) bie £>etbotbebung ber ©emeinfamfeiten gewinnen 123 ), ©rft 
red)t gilt bieS, folange bie ©elbftänbigleit bcS ©teuerredjtS nid^t in bem 
gebotenen Umfang unb ©rab anerfannt, ober, wie 3 . 95. bei Siebifd), foßa* 
beWufet eingefdjränlt unb gurüdgebrängt mirb. ©urdjauS gutoeffenb bat 
beSbalb 93edet mehrfach barauf bingetoiefen, baff er „baS Problem in 
anberer ^Beleuchtung" felje, bafj eS bebenflicb fei, trenn Siebifcb, bom 3i= 
bilred)t auSgebenb, gum minbeften untoillfürlicb bagu neige, bie 93orf<hrif= 
ten beS bürgerlichen ffte<htS im 3tx>eifel für allgemein betbinblid) angu= 
erfennen, unb baff er (93eder) — umgefebrt bom ©teuerredjt b«dom= 
menb — gu „einer fdfätferen 23etonung ber Unabbängigfeit beS ©teuer- 
rechts" gelange 124 ). 9?o<b fdjätfer hält tpelpenftein Siebifcb entgegen, bie 
©inbeit beS 3ftedjt3 beftebe nicht barin, baff alles über einen Stamm ge= 
fSoren Werbe, inbem er mit Sftedht berborbebt, bie bon Siebifcb betonten 
93erübrungSbunfte ber beiben 3ted)tSgebiete genügen nid)t, um bie 3b>ed- 


123) Sies ift namentlich gegenüber ber ‘Befprectjung Ciebifdj’s burd) Siebert 
C3Jrcb3io.^pra£ 21. “Bö. — n. 3. — 6.241) ju betonen. Ser Botrourf bes ' „Sireu- 
nungsbenbens", ben Siebert ben bisherigen Unterfudjungen über bie 35erfd)ieben* 
tjeiten bes Steuerredjts unb 3ioüred)ts — inforoeit Ciebifd) fotgenb — mad)t, berührt 
fonberbar, toenn man bebenkt, baff gcrabc Siebert fid) mit ©rfolg bemüht/bas 
Urbcitsrecht oon ber 'Bormunbfchaft bes • gioiliftifctjen 'Bertragsbenkens gu befreien 
unb _ inforoeit butcfjaus in Übereinftimmung mit bem 3iet unferer Arbeit — auf 
einem anberen 9ted)tsgebiet gu einem neuen redjtsinhattlidjen Senken oorgubtiugerc 
(ogi. St. Brbeitsrecht 1937,14 unb 44 ff. mit ausführlicher 3ufammenftetiung bes 
gefamten neueren Schrifttums). Sas ©ebot ber Auslegung fämtUther ©efefce nach 
nationalfojialiftifcher SBettanfchauung, auf bas Siebert hturoeift, forbert gerabeju 
bie jrjerausarbeitung ber fad)lirf> gebotenen Berfdjiebenheiten ber eiligeinen SRedjtsgc- 
biete, bie pofitioiftifche ©teichmacherei in bas ftarre Schema gioiliftifd)er Sogmatik 
gu pteffen fudjte. 

124) ogt. StuSB 1934,299,302,320 ff.; S33 1934,1105ff. unb. ©inieitung gu 
Blau-Deftering „Steuerrecht unb B©B“ S. 31 ff. 



mäfeigfeit ober IRotmenbigfeit einer fflinbung beS ©teuerreStS anS 3ibil= 
reSt ju beloeifen. 2luSfSlaggebenb für bie Slnerfennung ber fa^üS 
gebotenen Slbmeidjungen fei bie „üerfSiebene Sielfefcung in ber ©rreidung 
ber S^ie“ 128 )- 

S)ie abtneiSenbe ©inftclümg ßiebifS'S toirb aüerbingS bis gu einem 
gelniffen ©rab baburS gemilbert, baß er fidj in feiner UnterfuSung über 
baS Verhältnis beS 3iöil= unb ©teuerreStS toeniger mit ben für bie be= 
grifflidhe ©mangigation b au btfäSl'S 1° S ra 9 e fommenben, gur UmfSrei= 
bung beS ©teuerobfeftS öerlnenbeten Söegriffen befSäftigt, fonbern in 
erfter Sinie mit einem gang anberen fffragenbereidj. S)en ^aubtgegeu= 
ftanb feiner SluSfübrungen hüben ©rörterungen über „©teuerfSulb, ©r-- 
löfSen ber ©teuerfSulb, ©iSerbeitSleiftung unb ©teuererftattung" 128 ), 
alfo begriffe, bie 9Werf als fog. ©ntfbred)ungSbegriffe ben unS intereffie= 
renben ©ntlebnungSbegriffen gegenübergeftellt unb für bie felbft 93aII 12T ) 
bie Übereinftimmung mit bem ifkibatrccht gugegeben bat, meil fie nic^t 
guirt ©tcuertatbeftanb gehören, ni^t ben ©egenftanb ber fßefteuerung 
umfSreiben. Snfomeit unterfuSt Siebifd) alfo einen gang anberen gra= 
genbereiS, unb Oon biefem feinem ©tanbfmnft ift eS fSon eher üerftänb* 
liS, »nenn er baS ©djlagloort oon ber fioSlöfung beS ©teuerred)tS Dom 
^ribatreSt ablebnt 1 “ 8 ). ©aS atleS barf aber ni^t barüber binloegtäu* 
fSen, bafe er aud) begügliS ber hier baubtfäSIiS 3 U erörternben fog. ©nt= 
lebnungSbegriffe bie OorentfSeibenbe traft beS 3i0ilreStS toeitgebenb 
mierfennt unb unter befonberer 95etonung ber 3ieStSeinbeit unb ber 
JieStSfiSerbeit infotoeit eine abtoeiSmbe 2 lnfiSt bertritt, ber mir bereits 
mehrfach bie Sehre bon ber fachlich gebotenen 9ßerfchiebenbeit beibeo 
ytechtSgebiete gegenübergeftellt haben. 

..■ unb ® rab toefenSmäfjigen inneren ©egenfabeS, ben 

bie ihed)tfbrechung beS JteichsfinangbofS ftetS betont bat, finb furge 3eit 
nach öem ©rfdheinen ber Unterfud;ung Siebifch’S in überaus lehrreicher 


cscmjeit ocs ytcctjts unö Steuerrcd)ts: „2Bir kön¬ 
nen nicht anerkennen, bafj bas sprioatreefjt bie Unterlage für bie reftlofe ‘Musaeftal- 
tung bes Steuerrechts fein kann. Sas Steuerrecht muft nach roie oor eine felb- 
ftanbege ytcchtsbifgiplm fein; benn ber ben Steuergefefcen unb ihrer (Jluslegunq *u 
gebenbe 3nhalt ift ein anberer als ber bes (prioatrechts unb groar babur* btvnov‘ 
gerufen, bafs bie 3ielfehungen bes einen unb bes anberen 9techts oerfhiebener Statur 
fmb. Saburch roirb aber nicht bie 9Ud)tseinheit burchbrochen, fonbern fie kann nur 
geroafjrt roerben, roenn ein ©efeh feiner ©igenart nach, feinen tßorfdjriften ©eftal- 
m n9 j. Unb ^ cben i lbt unb bcm 2Birkltd)keitsgefchehen Kennung trägt.“ 9Jgl. auch 

S; t :^ , ÄT9Ä” , " 6a ''" 6 “■ ““ 9it M ’ a > 

126) ogl. hierüber ausführlich aaO. S. 24 ff. 

Steuerrecht ^ ° ben ^ 139 ^ ^ r ° 9e &Cr üt,crtro 9 bQrfec i t ö es § 425 S©® aufs 

128) bas er aufeerbem noch i. S. einer oölligen Trennung aufgefaftt roiffen 
null; unb er hat inforoeit SHecht, als biefes Sdjlagroort guroeilen auch mipraucht 
roorben ift. Sgl. hiergegen auch ÜBirkau aaO. 
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9Beife Don 93lau = öefteting bargeftellt toorben 129 ). Arbeit, 

in ber fie bie gefamte @teuerrecE)tfprec^ung gu ben eingelnen 23eftimntun= 
gen beg (!) gufammengetragen fjaben, oermittelt ein anf<pauli<f)cg 

SSilb bon ben betriebenen 2tegief)ungen gmifdEjen beiben 3ted)tggebieten, 
unb gtnar fomofyt f)inficf)tlicf) ber Soglöfung beg ©teuertedfjtg alg and) 
feinet Übereinftimmung mit bem ^ribatredjt 130 ). 2>iefe neuartige unb 
nidjt nur in ber gtunbfä£lid)en ißroblemftellung, fonbern aud> in ben 
eingelnen Etgebniffen fetjr' intereffante Erläuterung ber 23eftimmungen 
beg 23©23 bom ©tanbpunft beg ©teuerred)tg aug, t)at ifjre berbiente an» 
erfennenbe Sütbigung gefunben in ber Einleitung bon E. Scrfer, ber 
in gerabegu muftergültiger Seife ben gegenmärtigen ©taub ber begriff» 
IidEjen Emangipation beg ©teuerrect)tg umreist unb bie für bcffen 93er= 
felbftänbigung mafjgebenben ©eficptgpunfte boin heutigen ©tanbpuntt 
aug fo borbilblid) barftellt, baf) mir in bollern Umfang auf bicfe grunb» 
legenben unb mafjgebenben Stugfüprungen 33cgug nehmen fönncn. 2e» 
biglicp alg Stgebuig ift feftgupalten, baft bie ©elbftänbigfcit beg ©teuer» 
recptg — freilid) erft nadp bielen ferneren Kämpfen unb pcftigen Sibcr» 
ftänben, — bornepmtii^ mit $ilfe ber fHedjtfpredpung „bem ©runb» 
jap na dp" an et tan nt ift, bafj ipr aber audp nocf) peute ©efapren 
bropen, mie mir fie im eingelnen bereits gefcpilbert paben. 

SDiefe ©efapren gilt eg gu bannen, menn bie fo oft betonte 93cr= 
bilblicpfeit beg ©teuerrecptg mit Erfolg für bie gefamte fttedptgerneuerung 
auggenupt merben foll. ©ie beftept im mefentlicpen bariit, bafj bie fort» 
fcprittlidpe Jtecptfprecpung beg Steidpgfinangpofg bie gelange ber 93olfg= 
gemeinftpaft ftärfer alg in anberen ©ebieten berücffidptigt unb namentlid) 
burcp bie fog. mirtfdpaftlicpe SSetracptunggmeife eine mirflicpfeitgnape Stug» 
legunggmetpobe perauggebilbet pat. ©aff bie Segeidpnung „mirtfdpaftlicpe 
58etracptunggmeife" ungenau unb itrefüprenb ift, mirb peute längft 
anerfannt; in Saprpeit panbelt eg fidp um eine neue URetpobe beg Stedjtg» 
benfeng 131 ), bie bon bem mirtfcpaftlidpen ©epalt ber Sebengborgänge, bem 
befonberen ©inn unb ber ©teuergefepe auggept, unb fidp unter 

betonter unb meitgepenber Stbfepr bon feglicpem 23egriffgrealigmug unb 


129) „Steuerrept unb B©B", 1934; „um bas burtp eine fpöpferifpe (Steuer» 
reptfprepung geroonnene roeitreipenbe SRaterial uon fReptstatfapen aup für bas 
bürgerlipe fRept fruptbar gu mapen“. (Borroort). 

130) Bup fie uerfoigen bamit bie Btetfjobc non «all, beffen frgebniffe fo 
burp bie Barftellung ber neueften fReptfprepung auffplufjreip ergängt merben. 
Ber ©runbgebanke biefer Arbeit, roelpe bie fteuerreptlipe fReptfprepung an $anb 
ber Beftimmungen bes B©B barftellt unb „nipt uon Begriffen unb SReinungen, 
fonbern oon ben Bingen ausgept", ift in biefer 3arm neu unb otjne bie ©egenfäg* 
iipheit ber fteuerreptlipen unb gioiliftifpen Betraptungsroeife, insbefonbere opne 
bie Grkenntnis oon ber '^problematih ber Binbung bes Steuerrepts ans 3ioilrept, 
garnipt gu oerftepen. 

131) ogl. ©iefe „Beues fReptsbenken im Steuerrept", SReip unb Cänber 
1937,113 ff. 


gormaligmug um eine möglidpft finnbolle Erfaffung ber Sirflicpfeit be= 
müpt 132 ). ©aff biefe fontrete 9Irt beg Stctptgbcnfeng, bie bon Cppen 133 ) 
„nationalfogialiftifdpe SBctradptunggmeife" unb Ott 134 ) „facplicpe 33etrad)= 
tunggmeife" genannt paben, auep für alle anberen Stcdptggebiete borbilb» 
licp ift, fann peute niipt mepr gmeifclpaft fein, naepbem bie ©teuerreept» 
ler, ingbefonbere Satte 135 ), auf bie grmptbarfeit beg ©teuerrecptg unb 
feine überragenbe Sebeutung für ben Stcdptgneubau pingemiefen paben. 

©iefer ^inmeig ift fdplieplicp bor allem begpalb befonberg mir» 
funggboll, meil bie fteuerredptliipe Entmicflung, bie mir in grofjen Qiigcn 
berfolgt paben, burcp bag ©tcucranpaffungggcfep bom 
1 7. 1 0. 1 9 34 136 ) anerfannt unb bamit ber 23orfprung beg ©teuer» 
redptg bor anberen SRccptggebieten meiterpin bergröffert morben ift. ©ic= 
feg ©efep pat ingbefonbere bie bon ber fRecptfpredpamg entmiefelie be= 
grifflicpe Emangipation beg ©teuerrecptg grunbfäplicp unb in bielen Ein» 
gelpeiten alg rieptig beftätigt 137 ). ©ag ©ebot, „fidp nidpt in allgemeinen 


132) ogl. Becker B33 1934,1105 unb 321kB9i 1936, 211 unter J)inroeis auf ©arl 
©pmitt Beutfpes IKept 1934,225 unb bic brei Wirten bes rcptsroiffenfpaftlidjen 
Benkens 6. 60: „Bic Beptsfinbung (Olcptsgeftaltung burp bie IRcptfprepung) 
barf nipt oon einer Sraumroelt blaffcr Begriffsbilbung ausgetjen." ©egen bas 
„fgrapflüffige Bcnken“, bas „$inroegglciten über ben ©apocr^alt auf bem fprap» 
lipen ©plitten ber B3orte‘' aup Bop'6 32B 1933 6. 22. 

133) ber bie gefpilberte ©ntmicfclung bes Steuerrepts, insbef. bie roirtfpaft« 
lipe Betraptungsroeife unter bem ©efiptspunkt ber „Eefjre oom riptigen SRept“ oom 
reptsppilofopü'fpen ©tanbpunbt aus unterfupt (Jeftfprift für 9t. Stammler 1936, 
87, insbef. 119 ff.) unb fjicrbei bic eingelnen Beftimmungen bes Steueranpaffungs» 
gefeges berüdifiptigt. @r betont insbef. ben „logifpen Borrang ber fteuerreptlipen 
9Torm“; ber „©ebanhe einer rein prioatreptlip normierten ©emeinfpaft“ fei eine 
cootradictio in adjecto. Stets ftcfje im Borbergrunb ber Betraptung bie ©emein* 
fpaft unb nipt bas 3nbioibuum. ?lup in ber llrbcit o. Dppens, bie bas allgemeine 
Bilb ber fteuerreptlipen ©ntroicklung auffpluffrcip abrunbet (ogl. aup bic Be» 
fprepung oon ©iefe 32B 1936,2445) geigt fip abermals ber oorbilblipe Sproung, 
mit bem bic Steuerreptsprajris unb Steuerredjtsroiffenfpaft fip um bie Bertiefung 
ber je^t aup oon bem ©efeggeber aufgegriffenen B r °blemftellung bemühen. 

134) Stu2B 1935 9Tr. 6: über bie allgemeinen Beftimmungen bes Steueran» 
paffungsgefeges. 

135) ogl. B33 1936,858: Bie 3ruptbarbeit bes 3inangrepts; ferner „Steuer* 
rept unb 9teptsneubau“ 1936; .unb B33 1936,100, Bie juriftifpc qjerfon bes Steuer« 
repts. Ber Begriff ber juriftifpen B cr f on fei fpon fegt im 6teuerrcpt reftlos 
entbegrlip; roas bas Steuerrept ber Befteuerung unterroerfe, fei bie roirtfpaftlip 
auftretenbe feonbrete B cr f 0T >en* ober Sapoereinigung. 

136) 9t©Bt. I S. 925; ogl. insbef. bie Bmtlipe Begrünbung im 9teipsfteuerbl. 
1934,1388 ff. 

137) ogl. u. a. bie neueren Uuffäge oon Becker, insbefonbere 6tu9B. 1937, 
705 mit legrreipem ^Rückblick auf bie gefamte ©ntroicklung unb bie übrigen angc« 
führten Spriften, bie fip mit bem StBnp©. befpäftigen. Bag bas B r °blem ber 
„bürgerlip*reptlipen Begriffe im Steuerrept" immer roicber erörtert roirb (ogl. 
g. B. 5)eing, BSt3 1938 9Tr 16,17) beroeift bic überragenbe Bebeuiung biefer 2Rc» 
tfjobenfrage. 
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gegriffen gu berlieren", fortbern bon ber 3ßirflich?eit auSgugehen, ent« 
Ijält nunmehr ber neue „föniglicfic" § l ©t2Inp©. 138 ). $anadh gilt eS als 
elementarer ©runbfalg, baff baS ©teuerrcdht nicht bie gibilrecfitltdje DtechtS« 
form als foldhe, fonbern ben notmalerlneife bafiinterftefienben toirtfcfjaft* 
liehen ©adfberhalt ber Sefteuerung gugrunbelegt. „®ie toirtf<haftli<he 33e= 
trachtungStoeife E)at baS ©teuerredht grutibfählidj bon ber SJorftellungS« 
toelt beS fßribatrechtS gelöft. unb ihm ein eigenes 5)afein gefdtjaffen" 139 ). 
©elbft bie felsige Siegelung beS ©teueranpaffuncjSgefebeS, inSbefonbetc 
in ben §§ 5 ff., bie ein „abgetoanbelteS 29©39" (Sahn) barftellen unb 
toeitgehenb bie bisher bertoenbeten gibifrechtlidhen „fpilfSbegriffe" burdj 
fpegififdh fteuergefehlidhe ©igenbegriffe erfetjt haben 140 ), barf beShalb nicht 
als abfdjliefjenbe 23ef<hränfung ber begrifflichen ©elbftänbigfeit beS ©tcu« 
errecf)iS aufgefafjt toerben, unb gtoar umfotoeniger, als bie begriffe beS 
3ßribatredhtS nod) nicht an bie ©runbfähe nationalfogialiftifcher Sßeltan« 
fdjauung unb beS neuen SledEitSbenfenS angepafjt finb 141 ). S)ajj barüber 
hinaus bem neuen § 1 ©t2lnp®. eine gang befonbere allgemeine 58e= 
beutung für bie gefamte 9le<htSerneuerung gufommt, laffen bie jiingften 
toiffenfchaftlicljen ©rörterungen flar erlernten 142 ). ®ie gortfdhrittlidhfeit 
beS ©teuerrec^tS befdfränlt fiel) nidfit mehr auf baS ©ebiet ber finn« unb 
gtoecfentfprechenben ©efetjeSauSlegung. 3)er neue 33eurteilungSgrunbfah 
in § 1 2lbf. 3 ©t2lnp©., beffen SBebeutung neuerbingS bon maffgebenber 
©teile betont toorben ift 143 ), eröffnet böllig neue SBege für bie 9ted)tSan= 
toenbung im neuen ©taat unb geminnt bamit für bie gefamte 5tedjtS= 
erneuerung grunbfähliclje 33ebeutung. SDiefe ©efichtSpunfte, bie gur 3^it 
noch auf bem ©ebiet beS ©teuerredhtS lebhaft erörtert unb nicht einheit« 
lieh Beurteilt toerben 144 ), führen inbefj über unfere eigentliche Problem« 

138) fo Zedier 3Ak09t aaO.; ©iefe 3233 aaO. 

139) So Sd)ikarfki, OtfRedjt 1935,253: Steuernd)! unb Ißrioatrecht. Sie roerbe 
nunmehr ber nationalfoigaliftifchen A3eltanfd)auung fgftematifd) untergeorbnet unb 
bamit fid)ergeftellt, bah au< h fie nur ihre Wienerin fein barf. 

140) "Bon ben gasreichen ©ingelheiten, bie in biefem 3ufammenl)ang nid)t er« 
örtert roerben können, fei lebigtid) § 11 StAnp®. herausgegriffen, ber nunmehr bie 
fo h«ife umkämpfte £ef)re oom fog. „fteuerredjtlidjen Eigentum“ burd) bie Anerken« 
nung bes fpegififd) fteuerredjtlichen “Begriffs „SJBirtfdjaftsgut" auf eine neue unb 
fefte fteuergefe|tid)e ©runblage ftellt unb bamit bie gefdjüberte allgemeine ©ntroidc« 
iung bes Steuerredjts für einen befonbers beachteten ©ingelfall als richtig beitätigt. 
Bgl. neuerbings Ott 6tuB3 1936,145 bis 174; fDTegoro 3A3 1936,3163: Oie Steuer« 
Beitreibung bei Berfchieben^eit groifdjen bürgertid)«re(htli<hem (Eigentum unb fteuer* 
rechtlicher 3ured)nung. 

141 fo mit <Red)t Ott 6tuB5 1935,704 ff. 

142) ogl. ausführlich 2Backe Stu2B 1936,847 OTote 19,20 mit 9Tad)ioeifungen. 
Oie gang alleinftehenbe Anfid)t ©ngifdj’s (Sinheit S. 90 91.2), § 1 StAnp®. gelte 
nidjt für bie oor 1933 erlaffenen ©efefee, ift mit fRedjt, roeil unhaltbar, oöllig 
unbeachtet geblieben. Anbers g. 'S. 3R3!f) in 0St3 1937,237. 

143) ogl. fReinharbt 0St3 1936,1291 ff. 

144) ogl. herüber ausführlich mit Schrifttum SBadte (6tu2B 1936,833 ff.: 
Oie 'Beurteilung oon Satbeftänben), ber einen guten überblick über ben Stanb ber 



fiellurtg hinaus unb finb inSbcfoubcrc für bie gragc nad) bem begriff« 
liehen 3SerhältniS bcS 3^11= »ub ©trafredhtS nicht mehr hon unmittclba« 
rem Snlcreffc. 2Bir begnügen unS beShalb mit ber geftfteHung, bah b ; e 
begriffliche fBerfelbftänbigung beS ©teuerredhtS in bem bisher gefdhilberten 
©iun heute grunbfätjlidj anerfaunt unb allgemein als botbilblid) unb 
fortfdhrittlich begegnet toirb 145 ). 


3Ineiter §auptteil. 

Das begtffflidje Betfjälfais des und öftaftedjfs 
in dec Betdifptetdnng des Reidjsfletidjfe. 

A. ®ie gcfdhilbcrte fteuerrcchtliche ©nttoicflung gibt auch unS neuen 
Antrieb, bie bisher nicht altgu ergiebige Unterfudhung über baS 93erhält= 
niS bcS Qiöil= unb Strafrechts toicbcr aufgugreifen unb mit neuen, ge« 
cignetcren SUitteln toeitergufiihren, nämlich mit ber im ©teuerreefft fo 
nuigbringenb angetoanbten inbuftioen 2Jtethobe einer forgfältigen Über« 
Prüfung ber Stecfiifpredhung. SDlögen bie ©efichtSpunfte, bie im eingelnen 
für bie 93erfelbftänbigung ber angeblich entlehnten begriffe in beiben 
StechtSgcbieten in SBetrac^t fomrnen, auch berfchieben fein, in grunbfäb- 
lieber .^infidht bleibt bie befonbere üftethobe ber fpegifijch fteuerredhtlidheu 
23etrachtungStoeife auch füt bie Klärung unfercr ftrafrechtlichen gtaflt- 
ftellung Oorbilblich. SlllerbingS müffen toir hier — im ©egenfah gum 
©teuerrecht, too toir unS mit ber SBiebergabe ber grunbfäblichen ©efichtS« 
punfte unb metbobologifchen ©rgebniffe begnügen fonnten — mehr ben 
©ingelheiten unfere Slufmerffamfeit gutoenben unb befto ausführlicher 
bie Stechtfprechung gu ben berfdhiebenen SatbeftanbSmerfmalen Verfolgen, 
bie im SSege teleologifcher Auslegung immer mehr auS ben geffeln 
gleichlautenber, ftrafrechtSfrember ^Begriffe unb gibiliftifdher ©ebanfen« 
gänge befreit toorben finb. Slur fo fönnen toir ein ungetrübtes ÜBilb bon 
ber SDlefhobe erhalten, mit ber bie Stedhtfpredhung auS ben SBebürfniffen 
ber fßraytS heraus unb betounbernStoert unabhängig bon iheoreiifdhen 
©rtoägungen, toie g. 39. bon bem ©efidhtSpunft ber begrifflichen Slfgef« 
forieiät beS ©trafrechtS, bie für fie brauchbaren unb ben befonberen ©traf« 
rechtSgtoecfen entfpredhenben begriffe bilbet. ®iefeS 3iel mufj fidh na« 
turgemäh aU( h tu ber 2lri ber ©arftellung auStoirfen, bie — unter toeit« 
gehenbem 23ergi(f)t auf eine abfdhliehenbe SluSeinanberfehung mit ben 


£el)re gibt, ©egen ifjn neuerbings Ott Stu® 1936,1285 bis 1316. ber bereits bie 
Ausführungen oon fRcinljarbt (aaO.) bcrückfidpigt, ferner Äarl Hermann Sd)mibt 
0St3 1936, 1361 unb B3adcc, 05R 1937, 363 9T. 8 mit Schrifttum. 

145) 3m übrigen laffen fid) bie zahlreichen Ausroirkungen biefes ©rgebniffes 
nidjt auf eine einheitliche 3 : ormel bringen, bie für bie Beurteilung unfercr flraf« 
rechtlichen Srageftellung oermertet roerben könnte. 
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f)iet bet Besprechung meift nadjfolgenben Sehrmeinungen beg Schrift* 
tumS 1 ) — in bet BiSIget fefflenben gufammenfaffung bet ©ntfdjeibungen 
beg B@ unter bem ©efichtgpunft einet begrifflichen unb bogmatifchen 
Berfelbftänbigung beg ©trafredjtg ihre Hauptaufgabe erblicft unb auf bie 
mörtliche SBiebetgabe bet femeiligen Begrünbung bemufft Sßert legt. ®ie 
übertafd^enbe Btonmäfjigfeit bet Biethobe tritt fo am beutlidfften in @r= 
fdfeinung. ©aff fie nicht überall, nicht gleichseitig früh ober fpät, nicht 
ftetg in bemfelben Umfang fidf butdhfehen fonnte, baff fid) it)r hier unb 
ba befonbete ©dfltnetigfeiten entgegenftellten unb auch Büdfdjläge in 
biefem ©mansipationgproseff eintraten, mo fie am menigften su ermar= 
ten maren, bag ift bei einet ©ntmidlung, bie fid) übet ein holbeg gafjr* 
hunbert hinsieht unb mit 3lücfficf)t auf bie SBielgeftaltigfeit bet ftrafrec§t= 
liehen ©atbeftänbe nur gu berftänblid). 906er getabe auch biefe grrmege 
merben für ung befonberg lehrreich unb für bie ©arftellung bet ©nt* 
micflung beg ®ampfeg um bie begriffliche Befreiung beg ©trafredjtg in* 
nerhalb bet Bedjtfpredfuitg unentbehrlich fein. 

SSei erftet Betrachtung fcheint eg fo, alg ob bie 3 a ^t t> er für e ' ne 
folche llnierfudjung in Betracht fommenben ©atbeftanbgmerfmale nur 
gering märe; unb eg ift nicht su berfennen, bah bog ©t©B fchon toeit* 
gehenb feine eigenen Begriffe auggebilbet unb fie teilmeife fogar burch 
eine abmeidjenbe Beseichnung auch äußerlich alg folche fenntlidj gemacht 
hat. ©erabe beghalb aber bürfte bie 3 a ¥ berjenigeu gälte, bei benen 
fich eine begriffliche ©mansipation alg notmenbig feftftellen läßt, alg re* 
iatib gtofj s u heseichnen unb bie Bebeutung biefer methobifchen Beifpiele 
um fo höher su bewerten fein, ©ehr häufig ertneift fich bag ber sibilifti* 
fchen Büftfammer entnommene Begriffgmetfseug für bie (Streichung ber 
befonberen 3 iele unb 3 'necfe beg ©trafredjtg alg ungeeignet; überall fefet 
fich bie jetoeilige fonfrete £)rbnung ber SBirflidjleit burch unb brängt 
bie fie in bag ©chema abftrafter Begriffe einstoängenbe furiftifche $on= 
ftruftion unb formale Bedjtggeftaltung surücf. 'Sag geigt fich bot allem 
bei ben sut Befdjreibung bet ©atbeftänbe beg Befonberen Xeilg berimen* 
beten Blerfmalen, bie — in ihrer sibiliftifdjen Bebeutung aufgefafjt — bie 
für bie fttaftedjtlidje Beurteilung enifdjeibenben ©efidjt§punfte häufig 
garnicht sum 2 Iugbrucf bringen fönnen unb gerabe bort, Ino eg in be= 
fonberem Blafje auf eine toefengmäfige ©rfaffung ber SBirflidjfeit an* 
fomrnt, ber gröbften „Berredjtlichungen" entfleibet unb in einem bon bem 
jutiftif<h4e<hnif<hen abtoeidjenben, natürlicheren ©inn aufgefafjt toerben 
müffen. ©o berbrängt 3 . B. bei bem Bertöbnig bag fittlidj-etljifdje ©le= 
ment bie befonberg auf ftrafrechtlichem ©ebiet nidjtgfagenbe itennseidj* 
nung ber Berlobung alg eineg Bertragg i. ©. beg B©B; bei ber Bet* 
manbifdjafi ift bie natürliche SIbftammung entfeheibenb, tuirtfchaftli<h= 


1) bas, foroeit es fid) um grunbfä^Udje ©efidjtspunhte fjanbelt, im erften 
^jauptteil berüdifitf)tigt roorben ift. 
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tatfädjlid)e ©efidjtgpunfte beftimmten ben ftrafrechtlichen Begriff beg 
Bermögeng, unb febenfallg anbere alg sibilrechtliche ©rloägungen über Boll* 
macht unb Auftrag müffen hetangesogen toerben, um bag Sßefen beg 
©reubrudj§ finnfältig barsuftcllen. Überall gilt eg, toenigfteng in ftraf* 
rechtlicher Besiehung, bie ©inge Iebengloahrer su fehen, ftatt bag SRecf)t 
bon aufjen het mit begrifflichen gormcln an fie heransutragen. ©egtfalb 
ift auch bie bon Binbing 2 ) bereingelt betonte ©rfenntnig bon ber fog. 
„realiftifcheren Batur beg ©trafrechtg" allgemein bon grunbfätslidjer Be¬ 
beutung. Bidjt einmal bor ben fdjärfer abgefdjliffenen Begriffen beg 2111= 
gemeinen ©eilg barf ihre 2 lugmirfung Halt machen, toie bie folgenben 
llnterfuchungen, 3 . B. über ben ©influfj ber ©inmilligung, bet Biidmir* 
fung, ber Begrünbung ber Strafbarfeit ber Unterlaffung u. a., hinrei* 
chenb betoeifen unb toie fich ohne ioeitereg aug ber ©rmägung ergibt, bah 
eg fich um eine Bletfjobenfrage Ijanbett, bie für bie 2frt beg rechtlichen, 
b. h- b)ier beg fp>esififc^=ftrafrcdhtlichen ©enfeng, fchlechthin entfeheibenb 
ift. Befonberg lehrreich toirb in biefer .fpinficht bie gtage nach ber 
ftrafrechtlichen 2 Iugtoirfung ber sibilrcchttidjen Bichtigfeit ftrafbegriinben* 
ber Bedjtgberhältniffc fein, bie mir fchon im ©teuerrecht alg ifküfftein für 
bie Bidjtigteit unb Botmenbigfeit einer autonomen, bom pribatredjtlicf)en 
Bertraggbenfen unabhängigen Betrachtunggmeife fennen gelernt haben, 
©ah mir ung bemühen müffen, bie Unsuläffigfeit beg sibilrechtlidjen 
©enfeng in möglichft meitgehenbern Umfang aufsuseigen 3 ), entfpridjt bet 
geftellten STufgabe unb erfcheint auch im ^inblicf auf bie grunbfähliche 
©egnerfchaft angebracht, bie unfere ©rgebniffe — febenfallg nach bem 
beseitigen ©tanb ber Bechtglehre — su ertoarten ha&on. ©a eg fich öar= 
um hnnbelt, allgemein bie ©efährlichfeit einer 3 i b iüfi eruri 9 öeg ©traf= 
rechtg aufsuseigen, müffen unb biirfen anbererfeitg auch folche gälte in 
ben ßreig ber ltnterfuchung etnbesogen merben, bei benen bie llnsuläf- 
figfeit biefer Btethobe heute nicht mehr beftritten ift. ©elbft biejenigen 
gälte, bei benen ein berartiger Betfuch bon 2 lnfang an berfehtt mar ober 
algbalb ohne Blühe surücfgemiefen mürbe, finb für uug midftig; beloci- 
fen fie boch erft recht bie anmahenbe ©infteüung ber früher übermächtigen 
sibiliftifchen ©oftrin, bie fich überall unb auch t>ier — infomeit allerbingg 
bergeblich — um bie 2 lnetfennung ihreg $errfchaftganfpruch§ bemühte. 

Blit biefer Boraugfchau hoben mir bereitg bag michtigfte ©rgebnig 
ber folgenben llnterfuchungen botmeg genommen, nämlich bie — fidf aug 
Sahireichen ©inselfällen ergebenbe — Beftätigung ber grunbfäblichen 
Bichtigfeit ber Seitfähe, bie mir unferer SIrbeit alg Borfpruch borange- 
ftellt haben: ®ie begriffliche unb bogmatifche Binbung beg ftrafrechtlichen 


2) ogl. oben 6. 20. 

3) unb sroar aud) bort, 100 bie 51broeicf)ung 00 m 3ioi(red)t im Ergebnis nur 
geringfügig ift, — obrootjl alle begriffe in biefem 3ufammenf)ang bie ©ebeutung 
mctt)obifd)er SBeifgiele ijaben. 
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SenfenS an bie gibiliftifche RctradjtungStoeife [teilt eine Süffel bar, aus 
ber baS 'Strafrecht fid) Befreien mu[ unb bon ber fidf eine teleologifdie 
3tedjtfpred)ung burd) auSbehnenbe Auslegung ber einzelnen SatBeftanbS* 
merfmale fd^on toeiigehenb IoSgefagt B)at. £>ie gasreichen eingelnen 
Anfähe gu einer bem Befonberen Sinn unb Qtuecf beS Strafrechte geregt 
toerbenben, feineStoegS bem Später nur ungiinftigen, AuSlegungSmethobiE 
gilt eS nun gu einem fpegififc^ ftrafred^tlic^en- RedjtSbenfen gufammengu* 
faffen unb gu üertiefen 4 ). Reben ber Sarftellung beS Umfange ber ftraf= 
rechtlichen ©mangipation berbient bie Stage Befonbere Beachtung, aue 
toeldjen ©rünben unb mit »reichen Mitteln bie Begriffliche Befreiung 
gelungen ober noch gu erringen ift; unb eBenfo toid»tig erfcheint eine Slar* 
ftellung, oB ee fich Bei ber Anerfennung ber ABtoeichungen bom 3iöittecht 
lebiglich um AuStoirfungen ber fog. allgemeinen Relatibität an [ich all* 
gemeingültiger Regtiffe ober um bie AuSbilbung [eI6[tänbiger, fpegififd» 
[trafrechtlicher begriffe Ijanbelt. Stile bie[e ©efidftSbunfte er[orbern eine 
[orgfältige AuStoertung beS reichSgerichtlichen ©ntfcheibungSmaterialS, 
unb »renn auch hie ltrteilSBegrünbung fetoeilS nur auf einen 6eftimm= 
ten g-all gugefcffnitten ift unb nicht bor[<hneH i. S. eines SkhrfalgeS ber* 
allgemeinert trerben barf, [o erfcheint eS hoch als Iobnenbe Aufgabe, auS 
bet Rielgaf»! ber ©ntfdjeibungen Richtlinien unb gruubfäfsliche ©rfennt* 
niffe für bie Art unb Anlnenbung einer befonberen AuSlegungSmethobe 
herguleiten gu berfuchen unb babei über bie geftftellung IjinauSgufommen, 
baff eS [ich um eine finngemäffe Auslegung nach &eut ©runbgebanfen beS 
©efefeeS handelt. 3u biefer Unterfuchung liegt nicht nur uufer Reitrag 
gur Erläuterung beS im neuen St@R gefehlich anerfannten ©runbfalgeS 
ber teleologifchen Retradjtungsioeife, fonbem gleichgeitig auch e tu AuSblicf 
auf bie ©tengen ber neu gugetaffenen RedjtSfchöbfung, bie grunbfählich 
nicht gut Söfung unferer grageftellung mifebtaucht toerben barf, trenn 
bie ErfenntniS bon ber Rotloenbigfeit einer in jahrgehntelanger Recf)t= 
fprechuitg erarbeiteten fpegififd» ftrafrechtlichen RegriffSBilbungS* unb AuS* 
Iegung§metf)obif nicht getrübt unb bie $anbhabung biefer fo nichtigen 
©efeheSbeftimmung nicht bon Anfang an in falfche Rahnen gebrängt 
toerben [oll. 

SDabei müffen toit unS alletbingS barübet flat fein, baff [ich baS' 
©efamtergebniS nicht auf eine einheitliche — es fei benn nidjtSfagenbe — 
Sormel bringen läfjt. 2)aS h a &en toit bereits bet ber ©rörtetung bes 
RetfuehS, beftimmte ©tuchen bon einheitlich gu beutteilenben Straftat* 
beftänben gu hüben, feftgeftellt 5 ), unb biefe ErfenntniS toirb butch bie 


4) Sie Seibftänbigbect biefer Betracfjtungsroeife roirb fich in boppelter S)\n* 
ficht ausroirken: in ber Rtöglidjkeit, ftrafredjtliche Satbeftonbsmerktnale als gege¬ 
ben anjufehen, obroaht ih re äioilrechtlichen Borausfefeungen nicht noriiegen, ihnen 
anbcrerfeiis trotj ihrer jioxtiftifcf)en „Salonfähigkeit“ bie ftrafred)ttithe Anerkennung 
ju nerfagen. 

5) Bgl. oben 6.91. , | : 
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folgenben Ausführungen in bollern Umfange beftätigt. Auch eine Un* 
terfcheibung je nach' ber Stellung ber eingclnen Regriffe innerhalb beS 
gefehlidjen XatBeftanbeS, nad) ber Art ihrer Rerlrenbung, fei eS gur 1t) 5 
pifierung beS SäterS, gut Rcgcichmtng beS .fjanblungSobjeftS ober gut 
Re[c£)teibung ber fpanblung unb ihrer Rtobalitäten, erfcheint nicht geeig* 
net, richtige, atlgemeingültige ©rfenntniffe gu bermiiteln, »nenngleich nicht 
gu berfennen ift, bah eine berartige, berfeinertc fs-rageftellung immerhin 
einen gortfchritt bebeutet. SaSfelbe gilt für bie Einteilung nach ber Art 
ber Regriffe, nach ihrer — i. S. ber bisher üblichen AuSbtucfStoeife — 
mehr tatfächlichert ober fbegifif<h=re<htli(hen Ratur, eine Unterfdjeibung, 
bie im folgenben lebiglich auS DrbnungSgrünben ber»renbet, [ich aber troh 
ihrer urffminglichen großen Rebeutung fiit bie ©rmöglichung bet fpcgi* 
fifch=ftrafrechtli(hen RetradjtungStoeife als für bie abfchliefjenbe Reurtei* 
lung ber ©ntlnicflung nicht Brauchbar herauSftellen »nirb. Reben bem 
AuSblicf auf baS fpäter im 3 u fanimenhang barguftellenbe neue St©R 
erfcheint auch bie Rerütffiditigung ber SrrtumSreh'tfbrechung angebracht, 
bie toir früher bereits i. S. einer Reftätigung ber £f»eorie bon ber Selb* 
fiänbigfeit ber ftrafrechtlidjen Regriffe als auch für biefe Unterfuchung 
berlrertBar erfannt haben. Ser abfdflieftenbe ©efich'tSbunft aber liegt in 
ber SeftfteKIung, bah bie gahlreidfen ©ingelbegriffe überlniegenb „rechtlich 
normatiber Art" burd) bie ©mangibation beS Strafrechts i. S. einer 
gröberen RoIfStümlichfeit, einer natürlicheren Auffaffung „umgeformt", 
bamit für bie befonberen 3 lTOC fe @ttafred)tS Brauchbarer geftaltet 
toorben finb unb, »nenn nicht aüeS trügt, lnenigftenS gum Seil auch für 
bie Erneuerung *ber gleichlautenben Regriffe in anberen RechtSgcbieten 
als borbilblich hetangegogen toerben fönnen. 

B. Sie ©mangifjation ber ftrafrechtlichen SatbeftanbSmcrfmnle 
beS Refoitberen Seils. 

I. ©efehliche AnhaltSpunfte 
für bie Rerfelbftanbigung ber Regriffe. 

Sie nun folgenben ©ingelunterfuchungen über bie @mangif>ation 
ftrafrechtlicher SatbeftanbSmerfmale beS Refonberen SeilS beginnen toir 
gipecfmähigertoeife mit benfenigen feltenen fällen. Bei benen für bie Be* 
grifflidye Rerfelbftänbigung beS Strafrechts getoiffe gefe^Iid^e An* 
haltShunfte borhanben unb bie beShalb einer @mangif)ation am 
eheften gugänglidj finb; fei eS, lueil eine Befonbere ftrafrechtliche Inhalts* 
umfchteibung bie Selbftänbigfeit beS Regriffs erlennen Iaht, fei eS, toeil 
bie in anberen ©efeigen borfommenben RegriffSBeftimmungen, toie g. R. 
§ 90 R©R, ihre ©eltung auSbrüdlich auf baS AnlnenbungSgeBiet beS 
Betreffenben ©efeheS befchränfen unb fo ebenfalls ber boreiligen 1 An* 
nähme einer Allgemeingültigfeit fdjeinbat entlehnter RedjtSfiegriffe ent* 
gegenftehen. 3 U ^ en SäH e u ber guerft ertoähnten Art gehören inSbefoit* 
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bete bie 33egriffe „Angehörige" unb „Beamter", bie in ben §§ 52 Abf. 2, 
359 St©23 felbftänbig umfdhtieben unb aud) tjier guerft gu erörtern finb. 
©erabe fie geben — um nafjeliegenben SRißberftänbniffen borgu&eugen— 
Anlaß, auf einen Befonberen, grunbfä^IicEn toidhtigen ©efidhtSfutnft hin» 
gutoeifen: 33ei ben gefetjtid^en Definitionen ftrafredhtlidher SBegriffe ift je» 
toeilS gu unterfdfeiben gtoifdjen bem felBftänbig umfdhrieBenen 06 erbe» 
griff, g. 33. ber Angehörigen, beS Beamten u. a. unb ben feiner gn= 
hattSBeftimmung bienenbert UnterBegriffen, bon benen g. 39. bie 
in § 52 ABf. 2 St©39 aufgeführten familienredhtlidhen ^Begriffe ber 93er= 
toanbtfdhaft, Sdhtoägerfdfiaft, fßflegfinbfdhaft, beS 9SerIöBniffe§ u. a. unb 
in § 359 St©33 baS DatBeftanbSmerfmal ber „Anftellung" am meiften 
Befannt finb. @S leuchtet offne treueres ein, baß bie fgegififcfj=ftrafredht» 
lid^e UmfchreiBuug beS Oberbegriffs auch burdf bie Skrtoenbung gibil» 
rechtlicher UnterBegriffe erfolgen fann. So felBftberftänblidh eS beShalB 
ift, baß baS St©33 Bei ber felfiftänbigen gnhaltSBeftimmung eingelner 
DatBeftanbSmerfmale bon ber 39ebeutung gleidjlautenber ^Begriffe in 
anberen DtecfftSgeBieten aBtoeicffen fann unb audh tatfäcfyfidj aBtoeidht 1 ), fo 
toenig ift bamit für bie gang anbere unb fcßtoierigere grage gewonnen, 
na<fj toeldjen ©efidhtSjmnften bie fog. UnterBegriffe auSgulegen finb. 
Diefe grage aBer ift beShalB fo mistig, meil — toie fiel) alSBalb ergeBen 
rnirb, — bie SelBftänbigfeit ber ftrafrecfjtlichen ^Begriffe toeniger auf bie 
Datfadje ihrer Befonberen UmfdhteiBung gurütfgufii^ren ift als bielmel)r 
auf einer fßegififcf) ftrafred)tlict)en Auslegung ber Unterbegriffe beruht, 
•für beren guläffigfeit bie auSbrücflicfje Definition beS Oberbegriffs ohne 
entfcheibenbe 33ebeutung ift 2 ). DaS gilt in gleicht SBeife g. 39. für baS 
DatbeftanbSmerfmal ber „Anftellung" innerhalb beS 33eamten6egriffS beS 
§ 359 St©33 toie für bie familienrecht liehen 39egriffe ber 33erttKxnbtfchaft, 
Sdhtoägerfdhaft, beS 33erIöBniffeS ufm. im Stahmen beS AngefjörigenBe» 
grifft, fobaß toir infoioeit ber Söfuttg unferer gragefteHung fcheinbar 
toenig näher gefommen unb auch hier bortoiegenb auf anbere als gefe^Iic^e 
AnhaltSßunfte artgetoiefen finb. 

1. Sine Ausnahme bon biefer Siegel Bilbet, toie Bereits ertoähni, ber 
SIrtifel 33 ©©33©33, ber toenigftens für bie 39egriffe „93ertoanbt = 
fdhaft unb Sdhtoägetfcfjaft" bie ÜJlöglid^feit einer bon ihrer gi= 
bilreöEjtlichen 39ebeutung aBtoeidhenben 33etracf)tungStoeife fo gut toie auS» 
brüdEIich anerfannt hat. Die grunbfäßlidhe 39ebeutung biefer SBorfchrift, 


1) g. 95. oon bem 9Ingef)ßngenbegriff bes 6teuemd)ts; ogl. ausführlich hier» 
über ÜJteesbe, ‘Betrachtungen juin Angehörigenbegriff 2)2)3 1936,621 unb 9t© 60,247; 
anbererfeits roirb mangels fonftiger Anhaltspunkte bie ftrafred)tlid)e Begriffsbeftim« 
mung gern auf anbere ©ebiete übertragen, ogl. j. B. Angehörige i. S. bes 
§ 530 B©B. 

2) Sie könnte felbft bei äußerlich gleicher Umfehreibung ju einer oerfdjie» 

benen 3nhaltsbeftimmung bes Angehörigenbegriffs in ben einzelnen 9tecf)tsgebieten 

führen. 
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bie in ber Dat einen toieffiigen gefehlidfen AnhaltSfmnft für bie Begriff» 
[id)e ©mangißation beS <Strafredf)tS barfteltt, haben toir Bereits früher 
gefdhilbert 3 ), unb eS gilt nun, biefe Ausführungen burth bie noch fehlen» 
ben ©ingellfeiten gu ergangen unb abgufcf)Iießen, gleicfjgeitig ben metho» 
bologifd) „borteilhaften ©inftuß" beS Art. 33 @© nochmals gu unter» 
ftreichen. £iergu Befteht um fo mehr Anlaß, als bie S3erfel6ftänbigung 
ber famitienrechttidhen ^Begriffe innerhalb beS § 52 Abf. 2 St@33 burth» 
toeg berfannt unb bie 33ebeutung ber ftrafrechtlidfen 39egriffSbeftimmung 
falfdh getoürbigt toirb. DaS betoeifen fehr beutlich bie Ausführungen 
©ertanbS 4 ), ben toir auch hier als tßhifchen 33ertreter beS ber ©mangipa» 
tion ftrafrecfitticher 33egriffe berftänbniSloS unb aBIehnenb gegenüberfte» 
henben Schrifttums herauSgreifen. ©erlanb feßieft ber fo auffcf>Iu^reic^cn 
Stechtfhrejhung gu § 52 ABf. 2 St©33 bie erftaunliche 33emerfung borauS, 
bie Stegriffe feien, „im allgemeinen nach 33©39 gu beftimmen", unb er 
Bringt anfcßließenb ohne inneren gufammenhang bie bon ber 9lecf)tft>re» 
dfung enilnicfelten hierbon erheblich aBtoeidhenben ©runbfäße als AuSnal)» 
men, ohne gu untersuchen, ob eS fich hier — toie auch fonft oft — gar 
nicht um Ausnahmen, fonbern um Steifhiele einer befonberen firafrecht» 
liehen 33etrachtungStoeife unb AuSlegungSmethobif h an ^elt. ©egenüber 
biefer — für bie Anhänger beS gibiliftifchen DenfenS im Strafrecht fenn» 
geidfnenben — Art ber Darftellung, in ber fich bie Sterfdhiebenfieit ber 
grunbfählidjen ©infteüung BefonberS beutlicl) offenbart, muh bie Auffaf» 
fung grants 5 ) immerhin als gortfehritt anerfannt toerben. Denn er toirft, 
obtoohl er fonft ebenfalls bie Stinbung anS 3i ö ifredht Bejaht, hiee 
toenigftenS bie grunbfäbliche grage nach ihrer g'i’edEmähigfeit auf unb 
neigt einer „freieren gntergretation gu", ba gur 3eit beS ©rlaffeS beS 
St©33 ein einheitliches £anbeSj>rit>atreöht noch gefehlt h fl be, bie ertoäljn» 
ten SSerhältniffe „nicht einmal überall rechtlich fixiert" getoefen feien, unb 
ba eS bom Stanbfmnft beS Strafrechts barauf anfomme, „bie 3ßerfonen 
ber Affeftion gu Beftimmen" 6 ). 

Die ©rfenntniS bon ber Slottoenbigfeit einer fhegififdh ftrafredhtlichen 
SSetradhtungStoeife, beren ©jifteng häufig nicht einmal Befannt ober 
meiftenS geleugnet toirb, leibet alfo erfahrungsgemäß fehr unter ber 33e= 
hanblung ber ©ingelfälle als BefonberS gelagerter Ausnahmen. Deshalb 
muß gerabe hinficfjtlidh ber 39egriffe „33ertoanbtfdhaft unb Sdhtoägerfdhaft", 
bei benen man fich an bie geftfteltung getoiffer Abtoeidhungen bom 33©39 
immerhin getoöhnt hat, umfo nachbrücflidher barauf hingetoiefen toerben, 
baß eS fich um ein metlfoboIogifdheS Problem bon allgemeiner 33ebeutung, 


3) ogl. oben S. 31. 

4) 6trofred)t 6.152 ju § 52 Abf. 2. 

5) ju § 52 9tote IV 6.157/158. 

6) Auf biefen entfdjeibenben fpegififcf) ftrafredjtlichen ©efidjtspunkt, neben bem 
bie pofitioiftifdje Ärücke bes Art. 33 (S© entbehrlich ift, roerben mir nod) ausführlich 
gurückkommen. 
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um bie Slnerfennung ber grunbfäblih en Selbftänbigfeit ber ftrafredjt= 
licken BegriffSbilbung hanbett, mie bieS für bie begriffe Bermanbtfhaft 
unb ©djnxigerfdiaft Don bet 9tehtff>rehung beS 91® ftetS Betont morben 
unb in ^inblidt auf 3lrt. 33 @@ aud) nicht su Beftreiten ift. ©eSljalb 
geht eS audji nidEjt an, bie Bebeutung biefer grage lebiglih nacf) bem Um= 
fang unb ©rab bet im Ergebnis feftgufteltenben Slbmeihungen Dom siDil= 
rechtlichen ©enfen su Beurteilen. 

a) derartige @mansi'f>ationSbeftrebungen seigen fih sunähft in ber 
Slnerfennung ber ftrafredtjttictjen! Bermanbtfhaft unb SdhtDägerfhaft, auch 
fomeit biefe burd) uneE>eIic^e ©eburt Dermitielt mirb. ©ieS hatte Bereit» 
9t® 2, 240 mit ber bemertenSmerten Begrünbuttg anerfannt, baff eine 
Binbung anS mit ber erftreBten Einheit auf ftrafre^ttidem 

®eBiet nidjt DereinBar fei, unb bafj ber ©runbgebanfe beS § 173, nämlich 
bie 9teinf>altung ber BlutSgemeinfchaft, eine unterfdf)iebticf)e Behanblung 
ber burdl) unefjelcfie ©eburt Dermittelten Shlnägerfhafi ober Bermanbt= 
fc^aft Derbiete. Strafrechtlich begriinbet eS atfo feinen Unterfc^ieb, ob 
bie Bermanbtfhaft ober Shuüigerfihaft auf efyelutjer ober unehelicher 
SIBftammung beruht. 2ln biefem ©runbfah, ber auch Don ben äftotioen 3 um 
©@B©B 7 ) als rid^tig beftätigt mürbe, hat bie 9ted)tff>redE)ung feitbem 
ftänbig feftgehalten, unb 3 mar nid)t nur für bie einseinen ©atbeftänbe 
beS Befonberen ©eilS, foubetn für baS SlnmenbungSgebiet beS St©B 
fdhlechthin 8 * ). Schon beS^alb ift § 1589 2IBf. 2 B©B, monadji ber unel)e= 
liehe ©rseuger mit bem ®inb alS nicht Dermanbt gilt, auf ftrafredhtlidhe§ 
©ebiet nicht übertragbar 8 ). Umgefehrt fommt bem § 1591 S9©33, nach 
bem ein ®inb, baS — in 2BirfIi<hfeit nicht blutSDermanbt — infolge 
BerfäumniS ber 2Infecf)tungäfrift als eheliches! ansufeljen ift, für bie 
ftrafrechtliche Beurteilung feine Bebeutung su, inSbefonbere bann nicht, 
menn eS fid) um bie Berit cfft<f)tigung beS natürlichen ©IternDerhältniffeS 
hanbelt 10 ). ©benfo ift bie grage, ob unb in melhern Umfang anbere $er= 
fonert als bie leiblichen Eltern als „©Itern" i. S. ber Beftimmungen beS 
St©B, 3 .99. ber §§ 181 9tr. 2 , 182 Slbf. 2 , 235 u. a., aufsufaffen finb, 
ohne Binbung an siDilredjtliche ©rmägungen nach ben gefehgeberifdhen 
©runbgebanfen ber jemeilS in Betracht fommenben StrafDorfcfjriften 
felbftänbig 3 U beurteilen 11 ). ©eShalb mirb auch ba§ für eine Straffdijär* 

7) 6.69; ogl. 910 34,420. 

8) tcgl. 91016,49; 34,418; 43,303; 60,247 ; 68,366; ©9152,89 u. a., insbef. 
SU ben §§ 173,181 9lr. 2 61093. 

29) 910 41,115unb303 ; 60,247; ©9152,89; 61,510 u. a., ohne bafj biefes 
(Ergebnis aus bem 2Befen bes § 1589 916?. 2 'S© 1 ® als einer Sektion ^erg«lcttet su 
roerben brauchte, bie fogar sioilrechtlicf) burch § 1310 91bf. 3 93093 burcfjbrochen ift 
unb ftrafrechtUcfy überhaupt keine ®ebeulung beanfpruchen barf. 93gl. barüber unten 
6.252. ' 

10) 9x0 68,366; über biefe grunbfätjlicf)e roidjtige Sntfdjeibung ogt. unten 
6.193; baju neuerbings 9t© 32B 1938,1315 mit 9tfpr. 

11) 910 48,198: roeit ber 93egriff ber ®erroanbtfchaft, ber auch bie Oltern 


— 175 — 

fang gemäfj § 181 9?r. 2 St®B DorauSgefcfste ©Itern - $inbe§Derhättni3 
burch ben Berluft ber fidh aus ber Batcrfhaft ergebenben jftehte gemäfj 
§ 1701 B©B nicht berührt, ba auch hier bie tatfäcf)Iiche SIbftammung, bie 
natürliche Bermanbtfhaft entfdheibenb ift 12 ). Überall farm fo, nadjbem 
feie grunbfätsliche Unabhängigfeit beS ftrafrechtlicf>cn BermanbtfhaftSbe= 
grifft anerfannt ift, baS BebürfniS nach einer jemeilS mehr ober meniger 
einfcljneibenben SoSlöfung beS Strafrechts Don siDilrechtlichen ©ebanfen= 
gängen leicht in bem Don ben befonberen 3ft>ecfen be§ StrafgefeheS er= 
forberten ÜRafje befriebigt merben. 

b) ÜDiag in ben Dorermähnten gälten bie ÜBelanglofigfeit 3ioürecht= 
lieber Seftimmungen für bie ftrafredjtliche Beurteilung eigentlich felbft= 
Derftänblidh fein unb moI)t faum SSiberffrruch erfahren, fo seigt fich bei 
bem ftrafrechtlichen Begriff ber Schtoägerfdjaft bie Senbens su einer mei= 
teren SoSlöfung Dom 3toilre<ht, bie jebenfalls bann erheblich ftärfer iitS 
©emicht fällt, menn man nicht nur auf baS 4 >raftifche ©nbergebni» fieht, 
fonbern bie SJtethobenfrage in ben Borbergrunb ftellt. ©er ftrafredhtliche 
Begriff ber Sdhmägcrfchaft meidht nämlich nicht nur, mie man annehmen 
fönnte, infofern Dom B©B ab, als er Don bem ber Bermanbtfhaft ab= 
hängig unb beSfjalb auh bei uneheliher 2lbftammung su bejahen ift; 
bielmehr mähen fi<h auh hiufihü'h ber meiteren rechtlichen BorauS* 
fefeung, nämlih ber bie Scfjmägerfhaft Dermittelnben ©he, 
BerfelbftänbigungSbeftrebungen bemerfbar, bie — obmohl fxraftifh me= 
niger auffällig — in grunbfähliher Ipinfiht erhöhte Bebeutung geminnen, 
tneil bie ©he, mie man in biefem 3 u fammenhang gern betont, „ein auS= 
fhliefelih siDilrehtüheS Snftitut" ift. ©S hanbelt fih um ben ©influfj 
ber siDilrehtlihen 37ihtigfeit ber ©he auf bie ftrafrehtlihe Beurteilung 
entfprehenber SebenSDerhältniffe. 9tun ift bie Bebeutung ber ©he= 
nihtigfeit fefjon auf 3 iDilrehtlihem ©ebiet fehr beftritten, unb erft neuer= 
bingS hat Siebert 13 ) bie Bebenflihfeit ber Sluffaffung beS äiDilrec^tlid^en 
©efehgeberS, ber bie ©he als 9tehtSgefhäft, als Bertrag, anfieht unb fie 
„an fih" ben Beftimmungen beS 2lllgemeinen ©eilS beS B©B unterftellt, 
über 3 eugenb bargelegt 14 ) unb nadjgemiefen, bafe bie menigen Befonber= 
heiten im Sinne einer Slbmeidljung Don ben 9tegeln beS ülllgemeinen ©eilS, 


umfaßt, ein felbftänbiger, fpejtfifch ftrafredjtüdjer unb besljalb oom ®0®.unabl)än9j9 
ift. ®g(. ferner 9t© 62,115 su §1819tr.2; Ä© 5>6tr9t 1937,169 su §182 91bf.2 
6t0®. 

12) ©9161,510. 

13) ©9t9Biff. 1936,212 bis 217, auf beffen ©arftellung im einseinen t)kr teer» 
roiefen roirb. 

14) ogl. aud) treffenb 91tül(er=©rsbacl) 1932,6.115: „6old)e formalen Äenn« 
3eid)nungcn oerfctjliehcn unferen ‘Slick mefjr, als bajj fie iljn erroeitern. 6ie finb 
ebenfo unfrudjtbar mie bas Unternehmen Äelfens, ben “Begriff bes 9tecf|ts unb alle 
anberen 9tecf)t5begriffe oon ben ©lementen bes 6eins unb bes 3roecks su löfeir. 
9Bas surüdcbleibt, ift Begriffsfpreu, toter 6faub, bem 6eele unb Ceib genommen 
finb.“ 
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gu benen aucf) bie SBeljanblung bet 9?idhtigfeit gehört, berfümmette, aber 
ttndEjtige Slnfäige gu einer mefengentffmcdhenben rechtlichen Sehanblung bet 
©he barftellen. liefet „fdhmetmiegenbe geiler" ber gibilredhtlidhen 3te= 
gelung — gleichzeitig aber aud) feine teilmeife 2Biebetgutrnad)ung — mufjte 
fid) aud) ftrafredhtlid) augmirfen; benn auch f)i er taud)t bie grage auf, °b 
bie „nichtige" = bernidhtbare ©he gültig ober nichtig ift unb ob bie jtid)» 
tigfeitgerflärung gurücfmirft 15 ). £)bmof)l bie befonbere gibilred)tlid)e ffte» 
gelung ber 9?id)tigteit fd)on eher eine 21nlef)nung ang ^ßriöatred^t ermög» 
lidf)t hätte, ift bie 9ted)tf]prechung in ©traffad)en audh f)ie* felbftänbig bor= 
gegangen unb hat nach anfänglichem ©dhmanfen 10 ) anerfannt, baff eine 
im gibilredhtlidhen ©inne nichtige ©I)e gur 33egrünbung eineg ©djmäger» 
fchaftgberfiältniffeg im ftrafrecbtlicben ©inn genügt. ®ie grunbfäblidje 
SBebeutung biefer fRechtfhrechung, beten ©rgebnig bon ben 2lnbängern beg 
gibilredhtlidhen SDenfeng im ©trafrecht ohne meitereg aug ber ©tmägung 
gebilligt toirb, baj) fcfion bag 33(3533 eine folcbe ©Ije alg gunäd)ft gültig 
bebanble, beruht — bom ©tanbfmnft unferer g-ragcftellung aug gefeben 
— auf ber 2lbmeid)ung bon bet Stellungnahme bet 3iüiU en ate, bie ent» 
ff>red)enb ber reinen 93ertraggtt)eorie unb ablneidbenb bon ber borermäljn» 
ten berrfchenben Meinung beg gibilredhtlidhen ©dhrifttumg 17 ) an ber ur= 
ffmünglidjen 9?id)tigfeit ber „nichtigen" ©he feftgebalten haben 18 ). ®iefe 
ung gerabe intereffierenbe 33erfd)iebenbeit ber 23etrad)iunggmeife auf ftraf= 
rechtlichem unb gibilredjtlidheni ©ebiet fotnmt audh in ber SBegrünbuna 
ber reich§geridht(idhen 9tedhtff>redhung flar gum 2tugbrucf: 

„Schwägerschaft setzt eine von der Rechtsordnung als wirksam aner¬ 
kannte Ehe voraus. Ob jedoch einer Ehe die Wirkung zukommt, daß sie 
eine Verschwägerung zwischen dem einen Ehegatten und den Verwandten des 
anderen herbeiführt, braucht für das Strafrecht nicht notwendig nach den 
Bestimmungen des bürgerlichen Rechts entschieden zu werden, und in der 
Tat sieht Art. 33 EOBOB gerade dem Strafrecht gegenüber davon ab, es an 
die Vorschriften des BGB über Verwandschaft und Schwägerschaft zu 
binden, während für das Strafverfahren insoweit das bürgerliche Gesetzbuch 
Anwendung zu finden hat. (RG 41,113; 56,427) . . . Nach Art. 33 EGBGB 
hängt die Richtigkeit dieser Auslegung dieses Strafgesetzes (daß für das 
Gebiet des Strafrechts eine formgerecht abgeschlossene, wenngleich sachlich 
sogar nichtige Ehe zur Begründung eines Schwägerschafts Verhältnisse^ 


15) über biefe (entere Srage ogl. unten S. 253. 

16) ogl. j. ©. D©Dfpr. 5,188: Dus einer nichtigen ©he könne ein Dnge» 
hörigenoerhöltnis unb bamit auch eine Scfjroägerfchaft nicht abgeleitet roerben; 
aufgegeben burch 91© 41,414. 

17) ogl. ausführlich Siebert agD. 6.213. 

18) ogl. D©3 88,328: „Die Dichtigkeit befteht oon Einfang an unb toirb 
burch bas fie ausfprechenbe Urteil nur feftgeftellt, nicht erft begrünbet". Dnbers bie 
herrfdjenbe Dteinung, ogl. Siebert aaD. S. 214, jebod) auch Srank ju §1721: 
„Das ©©© beruht auf betn ©ebanken, baj) bie nichtige ©Ije als nid)* (!) ge» 
fchloffen gilt". 



genüge) nicht davon ab, ob sie sich begrifflich und in ihren Folgerungen\ 
überall mit dem deckt, was dem BGB über die Wirkungen einer anfecht¬ 
baren oder vernichtbaren Ehe zu entnehmen ist:“ RG 60,247 19 ) 

Ohne bie abmeid)enbe Stellungnahme ber Qibilfenate, bie für bag 9i© 
in gibilrechtlicher £>inficf)t majggebenb mären, hätte offenficf)tIicf) fein 2fu» 
lab beftanben, bie ©elbftänbigfeit ber ftrafrecfjtlichen StuglegungsmethoDif 
fo nachbrüctlicb gu betonen, unb gerabe megen ber 2lnerfennung ber grunD» 
faßlichen ilnabbängigfeit ber ftrafrecbtlicben Segriffgbilbung ift bie 33e= 
grünbung in metbobologifcher £infid)t für ung fo auffchlufjreid). Sie irirb 
auch burch bie feinegmegg gmiitgenbe £ilfgermägung, baf? an bag für eine 
SSerfchtoägerung borauggufehenöe ©hegattenberhältnig bom ©trafgefcb „im 
forma[=red)tlid)en ©inne" feine ftrengeren 21nforberungen geftelft merben 
bürften alg bom SÖG533, nur menig beeinträchtigt. Sßobl aber enthält bie 
aug bem ©t©33 felbft, nämlich aug § 171, hergeleitete Öemeigführung, oafj 

„der Strafgesetzgeber für'den Umfang seines Gebiets (!) den formgerechten 
Abschluß einer Ehe, mag sie auch sachlich sogar nichtig sein (!), als 
hinreichend für die Begründung der an ihr Bestehen geknüpften Wir¬ 
kungen befrachtet.“ 20 ) 

eine iöeftätigung ber grunbfäblid)en ©elbftänbigfeit biefer befonberen 
ftrafredE)tlid)en ÜBetrachtunggmeife, bie nicht. nur für bie ein ©d)mäget= 
fdjaftgberbältnig begrünbenbe ©he, fonbern gang allgemein für bie fcjeft» 
ftellung eineg ©hegattenberhältniffeg ftrafrechtlich bon »ebeutung ift. SBir 
merben ffiäter noch bei ber ©rörterung bet ftrafredftlidhen 2fugmirfungen 
ber gibilredhtlidhen Ufichtigfeit barlegen, bafc bie Soglöfung bon gioilrecfjt» 
liehen ©ebanfengängen größer ift, alg fie im ^inblicf auf bie hier bot» 
liegenbe ©onberregelung ber ©benichtigfeit im 33©33 erfcheint, bafj fidfj 
bag ©trafrecbt barüber binaug febr oft mit ber tatfädhlichen ©innabme 
einer 3techtgfteIIung begnügt unb fid) bamit — menig bemerft, aber un= 
berfennbar — infomeit bom gibilredhtlidhen 9Sertraggbenfen freigemacht 
bat 21 ). 


19) über Streitfragen im einzelnen ogl. Diejler, Dechtsioirkungen ber biga» 
mifchen 3herings 3ahrbücher 66,475 ff. unb ©enjmer, 9lrd)io für Dechts» unb 
9Birtfchaft5philofophi c 1922/23 S. 414: 2)ie ©renjen für bie riiektoirkenbe Kraft ber 
©heoernichtung im sprioatrecht unb im öffentlichen Decht. 

20) fo D© 56,428 ; 61,199; für bas gefamte ©ebiet bes Strafrechts, s. 'S. für 
bie §§ 52 Dbf. 2,247 Dbf. 2,263 Dbf. 4 u. a. 

21) bereits früher haben mir uns in anberem 3ufammenhang (oben S. 93) 
äu ber Duffaffung bekannt, bah felbft bei «ßorliegen einer abfolut nichtigen (Dicht») 
©he bie ftraffchärfenben ober prioilegierenben Horausfehungen ber §§ 181 Dr. 2, 
247 9Ibf. 2 St©© als ftrafrechtlich gegeben angefetjen roerben können, roenn eine 
tatfädjlidje ©hegemeinfehaft befteht, unb ^roar unabhängig oon bem 2lblauf ber 
breijährigen Srift bes § 1324 SJbf. 2 ©@©. < 3Xud) hierin jeigt fid) bie Dotroenbigkeit 
einer möglichft rceitgehenb oon gioilrcchtlichen ©rioägungen unabhängigen ftrafrecfjt» 
liehen ©etrachtungsroeife; ogl. auch ben umgekehrten Sali: §181Dr.2 6t©© ift 
nicht anroenbbar, roenn trog gioilrechtlid) oollgültiger ©he bie eheliche ©emeinfehaft 
aufgehoben ift; fo Dishaufen ju § 181 D. 2 6.811. 

fitun«, Sefteiung bes Stcufcedjts 
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®iefe ©mangibation beS Strafrechts fommt befonberS beutlidEi gum 
SluSbruä bei bet ftrafredjtlichen ©ntfdjeibung bet grage, ob troh 2luflö= 
Jung bet ©he burcf) ©Reibung obet £ob baS burd) fie begtiinbete Sd)mä= 
gerfdjaftSberhältniS fottbefteEjt. 2lud) biefe grage mirb befanntlidj in 
ftänbiget Bedjtfprechung gu beu §§ 52 2tbf. 2, 173 2Ibf. 2 St©B bejaht 22 ), 
unb für bie Anhänger beS gibiliftifdjen ©enfenS im Strafrecht liegt nid^tö 
näher, als biefen ©runbfah auS § 1590 2lbf. 2 B©B herguleiten unb 
{ebenfalls infomeit unfere 2lnficE)t bon bet Selbftänbigfeit beS Strafrecht» 
gu befämpfen. 2lber genau bie entgegengefelgte Folgerung ift bon bet 
Bedjtfbrechung gezogen morben: 

„So wenig dieser Inhalt der Strafbestimmungen durch Vorschriften 
der bis zum 1. Januar 1900 in Geltung gewesenen Zivilrechte bedingt war, 
so wenig konnte darin eine Hinweisung auf Vorschriften gefunden werden, 
an deren Stelle gegenwärtig die entsprechenden Vorschriften des BGB getre¬ 
ten sind. War hiernach Art. 4 EG BGB nicht (!) anzuwenden, so vermochte der 
Senat dem Umstand, daß § 1590 Abs. 2 BGB gegenwärtig verordnet: „Die 
Schwägerschaft dauert fort, auch wenn die Ehe, durch die sie begründet 
wurde, aufgelöst ist“, nicht die Bedeutung beizumessen, daß nunmehr die 
Entscheidung darüber, ob die Anwendung des § 173 in den hier voraus¬ 
gesetzten Fällen auch nach Auflösung der Ehe zutrifft, dem BGB zu ent¬ 
nehmen ist, sondern nur die, daß damit für diejenigen Fätle, in denen die 
Schwägerschaft nach dem BGB zivilrechtliche Bedeutung hat (!), dasselbe 
ausgesprochen ist, uw schon vorher bei \Anwendung des §173 StGB 
Rechtsnorm gewesen ist“: RG 34,420 2Z ) 

©eutlidjer fann bie grunbfähliche Selbftänbigfeit unb Unabhängigfeit beS 
Strafrechts, bie — mie baS SR© nicht gu ermähnen unterläßt — auch burd) 
9Itt. 33 @© bestätigt merbe, nicht gum 2luSbrucf fommen, unb biefe Be= 
gtünbung ift beSbalb Don befonberer Bebeutung, meil eS fich um eine 
grage banbeit, hinfichtlid) beten Beurteilung beibe BedjtSgebiete im ©r= 
gebniS iibereinftimmen, ohne bah baS St©B an baS gitntredjt gebunben 
märe. 2Sie bebenflidj fich auch eine „unbefebene" Übertragung beS § 1590 
8Ibf. 2 B@B auf ba§ Strafred)t auSmirfen mürbe, geigt fich alSbalb bei 
bet Auslegung beS § 181 Br. 2 St©B. SDenn im Sinne biefer Bor* 
fdjrift muh ba§ ftiefelterlicfje (fdjmägerfdiaftliche) BerhältniS als beenbet 
celten, „fobalb bie ©he aufgelöft, bamit aber bie alleinige ©runblage meg* 
gefallen ift, auf bet bie 9ted)tSftelIung gu bem angeheirateten ftinb unb 
bet ihm gemährte ftrafrechtliche Schuh gegen Berfuppelung beruht" (9t© 
61, 116). 2lu(h hier betont ba§ 9t© abermals mit 9tecf)t, bah bie in 
anberen 9ted)tSgebieten enthaltenen Borfdjriften, bie auch einer aufge* 
lüften ©he noch Bachmirfungen Ejinfichtlich ber but<h fie begrünbeten 


22) ogl. bie 9tadjn>ei?e in SK© 62,116; neuerbings 963 33 1937,862; 963 

7165 23) allerbings ju §59 61®®, aber für unfere Srageftellung nicht minber 
auffcf)tu%reicf). 


Schmägerfchaft guetfennen, inSbefonbere § 1590 2Ibf. 2 B©B, biefer ©nt* 
fcheibung nicht entgegenftünben, meil 2lrt. 33 ©©B©B bemüht baoon ab* 
fetje, baS Strafrecht ben bie Sdjmägerfchaft betreffenben Borfdjriften 
beS B©B gu untermerfen 24 ). Stuf berfelben Sinie ber Selbftänbigfeit 
beS Strafrechts liegt bie bielfach, g. B. bon Binbing unb DlSfjaufen 25 ), 
bertretene Buffaffung, bah bie Beftrafung megen ©hebruchS eine materiell 
gültige ©he borauSfehe, alfo bei einer gibilredjtlich „nichtigen" ©he auS* 
gefdjloffen fei 26 ). ®aS 9t© hat befanntlid) biefe 2luffaffung abgelehnt 
(9t© 60, 246), unb mir ermähnen fie in biefem 3 u fammenhang auch 
lebiglid) beShalb, meil fie baS erfte Beifgiel für eine beftimmte ©ruphe 
bon gälten barftellt, bei benen bie 2lbmeicf)ung beS Strafrechts bom 
gibilrechtlichen SDenfen fich in einer ©rhöhung ber ftrafreihtlichen @rfor= 
berniffe über bie gibiliftifdjen BorauSfehungen i.'S. ber Dtegelung beS 
B©B hinaus auSmirft, mährenb fich baS Strafrecht fonft mit einem 
fd)einbar „geringeren ©rab gibiliftifcher Salonfähigfeit" gufrieben gibt. 

c) Btan mag barüber berfdjiebener 2Infid)t fein tonnen, ob bie ge* 
fchilberten Slbmeidjungen ber ftrafreihtlichen BetradjtungSmeife bon gibil* 
rechtlichen ©ebanfengängen erheblich finb ober nicht, unb bie Btehrgal)! 
ber einer ©mangibation beS Strafrechts burchmeg abtehnenb gegenüber* 
ftehenben SchrififteKer mirb gmeifelloS ber lehteren Sluffaffung guneigen, 
©erabe beSbalb muh — um bie Borftellung einer Slllgemeingültigfeit 
ber 9ted)tSbegriffe nicht hoch mieber erftarfen gu Iaffen — bar an erin* 
nert merben, bah bie 9techtfbrechung bon Slnfang an bie „grunbfählidje 
Selbftänbigfeit" beS „ftrafrecfjtlidjen" Begriffs ber Bermanbtfdjaft unb 
Schmägerfchaft anerfannt unb betont hat, unb gmar auch bann, menn eS 
fich fdjeinbar nur um geringfügige, bie Unabhängigfeit ber ftrafredjtlichen 
BegriffSbilbung aber nicht meniger beftätigenbe Slbmeidhungen bom 3it3tl= 
recht hanbelt, .unb fogar bort, mo beibe 9techfSgebiete im ©rgebniS über* 
einftimmen. „2tuS bem Straf gef eh felbft" muh ber Inhalt ber Begriffe 
im SBege ber Auslegung beftimmt merben 27 ); gerabe in biefer Betonung 
beS grunbfählidjen StuSgangSgunttS liegt bie Slblefjnung ber berfehlten 
Borftellung einer notmenbigen ©infjeitlicbfeit ber 9techtSbegriffe in allen 
ober mehreren 9tecf)tSgebieten. 0b bie Auslegung eines ftrafreihtlichen 
SatbeftanbSmerfmalS mit ber beS gleichlautenben gibilrechtlichen Begriff» 
übereinftimmt (maS feineSmegS unmöglich erfdjeint) ober nicht, ift ohne 


24) 91® aaO. unter $inroeis auf 91® 60,248. 

2ö) ®inbing Eeljrbudj 16.220; ßlsljaufen 3 U § 172 91ote2 mit ©djrifttum. 

26) ngl. ßlsljaufen aaß. 6 . 766: „®eim (Sljebrud) mirb nur bie materielle, nidji 
bie formelle ‘•Berle^ung ber ®l)e beftraft; eine materielle ®erle§ung einer nichtigen, 
alfo blob formell, nicht aber materiell befteljenben <St>e erfdjeint jebodj als ein 
logifdjer 2Biberfgrudj.‘‘ 3u einer Uuseinanberfegung mit ben oerfdjiebenen 2 !nfidjten 
ift hier kein 91aum. 

27) 3iefer ©efi^tspunkt kehrt in ber 9tedjtfpredjung immer toieber; ogl. j. ®. 
91© 48, 418; ®Hl 61, 520. 
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entjd^eibenbe »ebeutung; !t>id)tig ift allein, bafe hie »iubung an bad »©» 
audgefd)loffen roirb unb bamit ber 2 Beg gu einer freieren, gliaecfgerichteten 
gortbilbung bed Strafrecf)td geöffnet Bleibt, inie er ed bei richtiger 23e= 
tradjtung Don Stnfang an gemefen ift. Sn biefem Sinne fjanbelt ed fich 
um eine geftftellung .Don gruubfäfjlidjer »ebeutung, menn 3t© 34, 420 
gu bem ©rgebnid gelangt: „Ser ftrafretf)tlicE)e begriff ber »etmanbi= 
fdhaft unb (Sbfimägerf^aft ald folget ift auch burd) bad »©» nicht be= 
feitigt inorben." Ser ©egenfah biefer »etrachtungdmeife gu ber 3luffaf= 
fung ber herrfchenben Sehre, monad) „im allgemeinen bie »orfchriften bed 
»©» angumenben" fiub, ift bamit einbeutig begegnet; er ift iudbefom 
bere nicht audfchliefjliif) pofitiöiftifdh bebingt burd) Slrt. 33 ©©»©23, ber 
ja nur bad, mad ohnehin tedjtend märe, beftätigt 28 ), fonbern er geigt fid) 
in gleicher SBeife aud) bei ber Auslegung anberer »egriffe, bereu fad)= 
lieh gebotene Sodlöfung Dom 3iDilred)t — abgefehen bon bem ^inioeid 
auf bie I}iftorifcf)e ©ntmidlung — burd) teleologifdje ©rmägungen fd^led)t= 
hin begrünbet merben mufj 29 ). 

Sn biefem Qufanxmenhcmg ift ed angebracht, barauf tjingulueifen, 
baff bie fpegififd) ftrafrechtliche »etradjtungdmeife Dornehmlid) Dort 311 
2lbmeid)ungen Dom fmDatrechtHchen Seifen Slnlaff gibt, tno bie giDil= 
rechtliche Diegelung fogar in ihrem heimatgebiet ald lebendfrembe, for= 
male Stonftruftion empfunben unb beanftaubet mirb. Sied gilt indbefom 
bere für bie grage ber »ermanbtfdiaft bed unehelichen $iubed mit feinem 
©tgeuger unb hinfidjtlich ber Sluffaffung ber ©he ald eined giDilredjtlichen 
Sßertragd einfchliefflich ber bamit gufammenhängenben unüolltommenen 
Regelung ber ©hemd)tigfeit. »ereitd bie toenigen bidher ermähnten ©nt= 
Reibungen iaffen bie größere 2 Birflidjfeitdnähe bed (Strafrechts Deutlich 
erfennen; unb ed leuchtet ohne meitered ein, bah bie Dtotmenbigfeit Der 
ftrafrecfjtlichen ©mangihatum meitgehenb abhängig ift Don bem jemeiligen 
©rab ber Sebendfrembheit ber furiftifchen Siegelung in äufjerftrafrecht* 
liehen 3ted)tdgebieten. Sedhalb fönnen bie 2lbmeid)ungen ber ftrafred)t= 
liehen »etradjtungdmeife Don juriftifd)=te<hmf<hen »egriffdbeftimmungen 
unb ©ebanfengängen auch häufig einen ^inhaeiS geben für bie ©rneue= 
rung anberer 3 tect)tdgebiete, indbefonbere bed bürgerlichen Stedjtd, fomeit 


28) ber „nur eine 21nerkennung bet für beibe 9ted)tsgebiete beftefjenben Ber= 
fcf)ieben£)eit ber Sachlage enthält": 91© 56,428. 

29) 9Bie bies auch bml ic bilicb ber Auslegung ber 'Begriffe Bernmnbtfchaft 
unb Sdjroägerfchaft ftets gefdjefjen ift; ogl. ben $inroeis auf Sinn unb 3roeck, auf 
ben „®tunb" bes ©efeges in ben oorecroähnten ©ntfcfjeibungen, j. B. in 91© 2,240; 
60,247; ©‘3161,510 u. a., ber burdjroeg ju einer natürlicheren 31uffaffung führt unb 
deutlich erkennen läfet, bafj bas Strafrecht fidj non anderen ©rmägungen leiten 
Iaffen muff, als fie ber gioiliftifchen Regelung jugrunbeliegen; ogl. insbef. 9t® 56, 
428; „Bas Strafrecht muh in ungleid) höherem ©rab auf bie natürliche 3lbftammung 
unb auf bie tatfädjlidje ©eftaltung der roirklidjen £ebensoerf)ättniffe 9tücfcfid)t 
nehmen" als andere 9tecf)tsgebiete unb babei oor allem fittlidjen ©cfid)tspunkten 
^Rechnung tragen; ogl. ferner 9t© 10,302; 25,337; 34,420. 
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biefer ?lngleid)ung nicht bie »erfdjiebenheit ber ©nmbgebanfen ber @e= 
fe^e entgegenfteht. Ob biefer letztere ©cfid)tdf)unft auch bie 2 lbmeid)un= 
gen bed ftrafredjtlichen unb ftrafbrogeffredjtlichen »egriffd ber »ermanbt= 
fdjaft unb Sdjmägerfd)aft hinreidjenb rechtfertigt, mied bied Don 31© 56, 
428 30 ) behauhtet mirb, biirfte gmeifelfjaft fein; ficher bagegen ift, bah ber= 
artige »erfcfjiebenheiten tatfächlich gemollt unb megen ber 23inbung bed 
Strafprogeffrechtd an bie betreffenben »egriffe bed 23©» (Slrt. 33 @©) 
unabmeidbar finb (3t© 41, 114; Dgl. gulefjt 3t© S2B. 1937, 2423 
9?r. 104). Ser llnterfdjieb mirft fid) im mefentlicffen bei ber gragc bed 
3eugnidDermeigerungdrechtd aud ©ritnben ber Durch eine uneheliche ©e= 
burt Dermittelten »ermanbtfdiaft ober Sdjmägerfchaft aud 31 ) unb ift frü= 
her oft getabelt morben 32 ). Sni ©egenfah gu ben bereits ermähnten 2 lb= 
änberungdDorfchlägen aber fann ed nach ben bidf)erigen Sludfiihningen 
für und nicht gtoeifelhaft fein, bah km Slngleichung ber »egriffe im St©» 
unb in ber St»0 33 ) nicht Durch »inbung bed Strafredftd and »©», 
fonbern nur Durch »efreiung bed ©trafprogehrechtd Don giDitiftifd)en »e= 
griffdfeffcln erreicht merben follte, alfo Durch bie 2 BieberherfteIlung ber 
llnabhängigfeit beiber Stechtdgebiete Dom 3i ö ^ re( hh mie fie Dor bem Sn= 
Irafttreten bed »©» für bad Strafrecht unb Strafprogehrecht übereilt’ 
ftimmenb Beftanben hot (3t© 12, 143; 14, 187) 34 ). 

Siefe Selbftänbigfeit bed ftrafrecfitlichen »egriffd ber »ermanbtfchaft 
unb Schmägerfchaft, Der burch ben Ipintoeid auf bie bargelegten 2lbmei= 
jungen Dom giDilrechtlichen Senfen mohl fnnreibhenb begrünbet ift, mirb 
fchliehlich aud) Durch bie »ehanblung biefer »egriffe ald- „ftrafrechtliher" 
im Sinn ber Snüumdleljre bed 3t© beftätigt: 

„Es trifft zwar zu, daß . . . das BGB im § 1590 den Begriff der 
Schwägerschaft bestimmt. Die Vorschriften des BGB über Verwandtschaft 
und Schwägerschaft sind aber durch Art. 33 des EG nur insoweit für 
allgemein anwendbar erklärt worden, als in dem GVG, der ZPO, der StPO, 
der KO und dem AnfQes. an die Verwandtschaft und Schwägerschaft 
rechtliche Folgen geknüpft sind (RG 34,418/421). Gerade dem Strafrecht 
gegenüber hat man davon abgesehen, es an die Vorschriften des BGB über. 
Verwandtschaft und Schwägerschaft zu binden (RG 41,113fl 15; 56,427/428; 


30) im ipringip ebenfo 9t© 62,116. 

31) Senn hinfid)tlid) bcs £?ortbeftehcns ber burd) bie ©he begrünbeten Sd)ioä= 
gerfdjaft ftimmen St©B, St359 unb B©B im ©rgebnis überein, unb aud) bie 
methobologifd) oerfdjiebenartige Behandlung ber ©f)enid)tigkeit führt kaum ju 
Schmierigkeiten, da bie an bas B©B gebundene ftrafprogeffuale Betrachtung oon 
ber „©üttigkeit“ ber „nichtigen“ ©he ausgeht, mährend bie inforoeit „felbttünbige" 
ftrafredjtlidje Beurteilung in betontem ©egenfah gur jtoiIred)tlid)en 9tid)tigkeit bie 
©he als im ftrafred)tlid)en Sinn gleid)roohl gültig behandelt. 

32) ogl. oben S. 36. 

33) fofern man fie überhaupt für notroenbig hält. 

34) unb mie fie aud) für ben ftrafrechtlidjen unb ftrafprojeffuaten Begriff 
bes Berlöbniffes erreicht morben ift. 
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60 246/248) Es ist daran festzuhalten, daß die Verkennung des Begriffs 
der Schwägerschaft im Rahmen des § 173 Abs. 2 StGB als strafrechtlicher 
und daher nicht als ein nach §59 StGB beachtlicher Irrtum anzusehen ist 
(RG 34,419)“: so RG DJ 1936,1339™) 

2. Ru ben familienrecfjtlicficn Unterbegriffen, bie gut Umfcfireibung 
be<B Steifes? bet Slngehötigen i. ©. beS § 52 2-lbf. 2 ©t©B bermenbet mer= 
ben 3 ät)It auch ber beS 58 e r I ob n i f f eS , beS 58 er 1 o 6 t f e i n S 
ber'— gerabe toeil er nicht in pofitit)i[tifd^em ©inn butcfj 2Irt. 33 ©© 
al§ fpegifif<h=fttafre<htli<het gefenngeidpnet ift — ein befonbetS fdpöneS 
58eiftoiel für bie begriffliche ©mangipation beS ©trafredptS unb igre @nt= 
toicflung barftellt. SBir Mafien bereits früher bargelegt 36 ), bafe bie 
SRidjtertoafjnung biefeS Begriffs in 8trt. 33 @© ber Befahung ber gtagc, 
cb baS ©t©B niifit auch hi« einen „felbftänbigen" begriff emgufuhreu 
beabficfiitigt t)abe, „nicht entgegenftetjt" (3t© 38, 244) 37 ). Sie SIuSBilbung 
eine§ fpegififd) ftrafredptlichen Begriffs ift lebten ©nbeS barauf gutudgm 
führen, bafe eS faum möglich ift, baS mähte 5IBefen beS 58erIobniffe§ mn 
ben Bütteln beS gibilredptlidpen ©enfenS, inSbefonbete ben allgemeinen 
58ertragSbeftimmungen beS B©B finnboll gu erfaffen. Slucp hie* 
baS ©t©B früher als anbere.StecptSgebiete bie gehler beS 3ibiItedptS 
fichtbar gemacht unb fi<h bon formabiuriftifepen ©ebanfengängen unb 
abftraften 2Mgemeinbegtiffen, fo mie fie im 58@58 geregelt finb, tx>eitge= 
henb befreit. ©ie Btängel ber gibilredptlidpen Regelung finb in neuerer 
3eit ebenfalls bon ©iebert übetgeugenb gefc^ilbert morben 38 ), unb mit 
freuen unS, feftftetlen gu fönnen, baff audp ©iebert — 'als einziger in ber 
äibilrechtliihen Sehre — ausführlich auf bie ftrafredjtlidje Becptfpredpung 
gurüefgreift, um auS ihr golgerungen für bie Beugeftaltung beS 
rechts perguleiten. ©ie ©elbftänbigfeit beS ©trafredptS hat fidp auch Bier 
t»ortotegenb bei bet ^tage ttacf} bem ftrafredjtlicfjen @influ§ bet git)il= 
rechtlichen Bichtigfeit beS „58erlöbniS=58ertragS" auSgetoirft, Bei ber bie 
Ungeeignetljeit be§ giöiliftif^n 93etttag§bertlen§ gut (Streichung bet 
ftrafredptlidpen gmeefe befonberS beutlich unb auch Bereits fehr früh in 
©rfdpeinung trat: 

„Die Rechtsprechung der RG hat ständig daran festgehalten, daß der 
Rechtsbegriff des Verlöbnisses und Verlobtseins auf strafrechtlichem Ge¬ 
biet nicht durch die Voraussetzungen des zivilrechtlich-gültigen Ver- 

35) Sic bemerkensroerte Borteibigung bet bisherigen 3rrtumsrecf)tfprechung 
bes N© gegenüber ber beoorftehenben abroeidjenben Neuregelung intereffiert in 
biefetn 3ufammenl)ang niept. 

36) ngl. oben S. 36. 

37) Sie hat aufserbem ben Borteil gehabt, bah bie Unabhängigkeit bes Be= 
griffs nid)t nur für bas ©ebiet bes 6t©B, fonbern auch für ben Bereich ber St$D 
anerkannt unb fo bie bei ben Begriffen ber Berroanbtfd)aft unb Schroägerfchaft oft 
gerügte Nbtoeichung jroifcfjen beiben 5Red)tsgebieten hier ohne thrc oerhängnisoolle 
6inbung ans B©B oermieben roorben ift (N© 40,421). 

38) SNBJiff. 1936 S. 207 ff. ausführlich- 
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löbnis-Vertrags bedingt, sondern unabhängig davon gemäß den eigenartigen 
Aufgaben des Strafrechts durchaus selbständig zu beurteilen “ ist: RG 
38,244 39; 

©ie ©ntmicflung biefer Bedptfpredpung, namentlich ihre Betrachtung um 
ter ben befonberen unfercr gragcftellung gugtuubeliegenben ©efidptSpuuf* 
ten ift fehr auffd^Ixxgreich; fic lägt beutlich bie ©dpmierigfeiten erfennen, 
bie bei ber ©mangipation beS ©trafredptS, insbefonbere bei ber SluSbil* 
bung fpegififch ftrafrechtlicher Begriffe, gu übctmiitben mareu; fie geigt 
gleichseitig aber auch Bie Büttel unb SBege, bie gur ©rreiepung biefeS 3ie= 
leS führten. ©ie erfte ©chlrnerigfe.it, bie auch fonft auftauept unb beten 
Überminbung beSpalb bon allgemeinerer Bebeutung ift, mar bie @r= 
fenntniS, baff 

es ,^'ich bei dem Verlöbnis nicht ausschließlich um einen dem täglichen 
Leben angehörenden, sondern zugleich um einen juristischen Begriff 
handelt, welcher ein rechtliches, in den verschiedenen Rechtsgebieten mit 
rechtlichen Folgen mehr oder weniger wichtigen Inhalts ausgestattetes 
Verhältnis bezeichnet“: (RG 10 117). 

©amit tauept ein alter ©egenfap auf, ben mir in ber Untcrfcheibung 
gmifchen tatfädplicp=faftifdpen unb iuriftifdpdcdpnifdpen 3tedptSbegriffen be= 
reitS fennen gelernt haben unb auch häufig micbcrfinben merben. (Sr 
beruht lepten ©nbeS auf ber pofitibiftifdpcn Borftellung bon ber 9IIIge= 
meingültigfeit ber BecptSbegriffe, bie — falls einmal gcfeplicp fixiert — 
überall einheitlich angemanbt merben müfjten, mirb aber — unb baS ift 
fenngeichnenb für bie grunbfäpliche ©infteÜung beS ©trafrechtS — alSbalö 
übermunben. Slucfi hier beruft fiep bie (Smangipation Ineniger auf bie 
hiftorifche ©utmicflung, auf bie ursprüngliche 3erfplitterung beS SanbeS= 
pribatrechtS, als bielmepr auf teleologifche ©rmägungen, auf 
fichtSpunfte, bie „ben eigenartigen Slufgaben beS ©trafrechtS" 3fechnung 
tragen füllen: 

„Haben nun auch einzelne Landeszivilgesetzgebungen . . . die Gültig¬ 
keit des Verlöbnisses an die Beobachtung gewisser Formen geknüpft oder 
von sonstigen formellen Voraussetzungen abhängig gemacht, so sind doch 
von den Gesichtspunkten, auf welchen diese Gesetzesbestimmungen be¬ 
ruhen, ganz verschieden die Erwägungen und Motive, welche im Gebiete 
des Strafrechts dazu geführt haben, einerseits das Vorliegen eines Angehörig¬ 
keitsverhältnisses nach verschiedenen Richtungen hin strafrechtlich zu 
berücksichtigen, andererseits den Angehörigen i. S. des StGB die Ver¬ 
lobten beizuzählen. 

Dasjenige aber, was zwischen Verlobten jene nahen natürlichen Be¬ 
ziehungen begründet, welche das Gesetz berücksichtigen und schützen will, 

39; „unb roefentlid) burch bas Beftehen eines ernftlichen, auf künftige ©he= 
fchliefcung gerichteten Berlötmisoertrags gegeben ift, fofern nur bie ©fjeberebung 
nicht gegen bas ©efetj ober bie guten Sitten oerftöpt (N© 10,117; 24,155; 35,49)“: 
N© aa£>. SMefe ©ntfepeibung roirb nod> neuerbings oon N© 71,70 betätigt. 
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ist nicht die Tatsache der Beobachtung der vom Zivilrecht aus anderen 
Rücksichten für die privatrechtliche Gültigkeit und Wirksamkeit des Verlöb¬ 
nisses vorgeschriebenen formalen Voraussetzungen — Voraussetzungen, 
welche überdies erfahrungsgemäß im täglichen Leben auch bei vollem 
Vorhandensein der Ernsttichkeit des gegenseitigen Eheversprechens häufig 
nicht beachtet werden: RG 10,117. Der entscheidende Gesichtspunkt für 
diese Auffassung liegt (vielmehr) in der besonderen Natur des Strafrechts, 
welches die tatsächlich bestehende Interessengemeinschaft (der zukünftigen 
Ehegatten) zu berücksichtigen hat“: RG 38,244. 

2lug bi'efen teleotogifdhen ©rünben ift bet ftrafredhtlidhe begriff beg 23er= 
IöBniffeg maßt im furiftifcfMecßnifchen, b. ß- gibilredßtidhen ©inne gu ber= 
fielen, fonbern loggelöft bon ßtibatrechtlicßen 33egriffSfeffeln im Slnfcßluß 
an ben allgemeinen ©ßtacßgeBrauch beg SeBeng unb bie natürliche 21uf= 
faffung beg 93oIfe§ gu Beftimmen. ©amit ift bie SBinbung beg ©t©33 
ang Sßribatredßt Befeitigt unb ein Befonbetet fßegififdß ftrafrccfjtlic^er 93c= 
griff beg SSerlöBniffeg anerfannt, ber fid) nicht mit bem beg 3i t) ii r edjtg 
bedt, ber nicht nach iuriftifeßen formen, fonbern nadh ber SeBen§auffaf= 
fung Beftimmt merben mu^ unb bau ber gibilredhtlicßen ©ültigfeit beg 
9SerIöBni§bertrag§ unabhängig ift. jj 

®ie gruabfäßlicße 33ebeutunÖi biefer ©ntmidflung ift in ben @nt= 
feßeibungen beg 3t©, bie in erfter Sinie auf ben einzelnen f5 Q H obgeftellt 
finb, naturgemäß nidht fo Har erfannt unb gum Slugbrucf gelangt, mie 
mir fie heute fießthar gu madhen ung Bemühen. 3unäcßft ßanbelte eg fidh 
lebiglidh um einzelne Sterfudße, bie für bie Gelange beg ©trafredßtg um 
Brauchbare Sinbung ang 3iBiIredE)t abguftreifen, unb eg ift feIBftberftänb= 
lieh, baß noch berfcßiebentlicß 3tücffäIIe in Bribatredßtliche ©ebanfengänge 
borfamen, bie — gum minbeften bom ©tanbfnmft unferer grageftellung 
aug — Bebenflicß, für bie ©arftellung ber ©ntmidflung aber Befonberg 
lehrreich finb. ©ieg gilt gunäcßft für bie 33egrünbung, mit ber 3t© 24, 
156 bag ©ßeberfpredßen eineg Verheirateten auch ftrafredhtlidh für unmirH 
fam erflärt hat- ©enn bie ©rtoägung: 

„Die ernstliche Willenseinigung beider Teile kann aber auf Aner¬ 
kennung dann keinen Anspruch machen, wenn sie mit den allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen über die Rechtsgültigkeit von Willenserklärungen und 
Verträgen (!) zur Begründung von Rechtsverhältnissen in Widerspruch 
tritt.“ 



ftellt gang offenfidßtlich ein 3 u S e ftänbnig an bag gibiliftifcfje 2Sertragg= 
benfen bar, bag nach ber gefdhilbetien felBftänbigen Vegriffgfieftimmung 
beg VerlöBniffeg feinegtnegg notluenbig getrefen tbäre. ©agfelbe richtige 
©rgebnig hätte fidh gioeifellog mit rein ftrafrechtlichen ©rmägungen eBenfo, 
luenn nicht fogar Beffer, Begtünben laffen. ©iefer 2lnficßt muß jebenfallg 
berfenige guftimmen, ber mit ung ber Meinung ift, baß fid) betartige 
SteBengerfdjeinungen bortuiegenb etßifcßer Statur ber Begrifflichen ©rfaf= 
fung unter bem ©eftcßtgßunft ber 3tecßtggüliigfeit tedhtskjefdhäftlicfjer 
SBiHengerflärungen üBerßaußt entgiehen. ©egßalb märe eg butdßaug 


möglich unb richtiger gemefen, benjenigen „©hebetebungen", bie bem ©e= 
jeß ober ben guten ©itten gumiberlaufen, nach bem inneren Sßefen be§ 
Verlöbniffeg bie ftraftedßtlidie Slnerfeummg gu betfagen, ohne auf bag 
Vertraggtecßt beg 93©23 gutücfgugteifen 40 ). SHtit Stecht- hat fidh fßäter 
3t© 61, 270 41 ) bon biefen Srücfen gibilrecßtlicßet ©ebanfengänge unb 
fö'onffruftionen freigemad)t, fid) auf eigene güße geftellt unb fchlicht aug= 
gefßtocßen, baß eine noch Befteßenbe @ße au ch ftrafrechtlidh bag 3 U = 
ftanbefommen eineg Vetlöbniffeg berhinbert 42 ). 

©er £inmeig auf bie ßribatrecßtliche ©ültigteit bon 9£illen§etflärun= 
gen unb VertraggaBreben, ber nur burd) bie Vorftellung berftänblicß 
erfdßeint, baß bag ©trafredjt auf eine Begriffliche Übereinftimmung mii 
bem Sibitredit Bebacßt fein müffe, ift nicht nur iiberflüffig unb feßl am 
Sßlaße, fonbern bireft irrefüßrenb. ©enn baß gur 3ted)tggültigfeit bon 
SBitEengerflärungen biefer 2Trt auch bie ©efcßäftgfäßigfeit nötig märe, 
Bebarf feiner meiteren Vegtünbung; unb in ber ©at hat 3t© 35, 50 43 ) 
alg Votaugfcßung für bie ÜBejaßung eine§ VetlöBniffeg ermähnt, baß bie 
an einem gege'hfeitigen ernft gemeinten ©hebetfpreeßen Beteiligten 3ßet= 
fonen „bie rechtliche £>anblunggfähigfeit befaßen", ©iefer üBeraug he- 
benflicße unb moßl berfehentliche Stücffall in ßribatredßfliche ©ebanfem 
gänge ift aber algbalb bon ber ©ntfeßeibung 3t© 38, 244 mieber gutge» 
macht morben, bie auch bag Vetlöbnig minberjähriger Sßerfonen oßne bie 
erforberlidße (§ 107 S9©39) ©inmilligung beg gefeßlicßen 33ertreterg ftraf= 
rechtlich 44 ) für gültig erflärte. 

„Wenn RG 35,49/51 die Voraussetzung erwähnt, daß die Beteiligten 
die rechtliche Handlungsfähigkeit besaßen, so werden dadurch wohl die 
nach § 104 BGB völlig geschäftsunfähigen Personen getroffen, nicht aber 
die beschränkt geschäftsfähigen Minderjährigen. Vielmehr greifen die all¬ 
gemeinen Erwägungen, welche für das Strafrecht dahin geführt haben, 
von den zivilrechtlichen Förmlichkeiten des Verlöbnisses abzusehen, auch 


40) ®asfelbc Problem taueßt in oerfdjärfter Soren fogor auf bei ber ftraf* 
redjtlidjen ^Beurteilung ber gegen bie guten Sitten oerftofcenben Sinroilligung; ogl. 
hierüber unten 6.263. 

41) allerbings unter ‘Berroeifung auf 91© 24,158; ogl. jc^t 91©39B 1937, 
3302 mit Olacßroeifen. 

42) ogl. auch 91© 14,7: „Sas ©efeh (§516tf3D) bann ben ©croiffensbonflilct 
ba nicht anerkennen ober beachten, roo foldje Banbe nur auf oerbrecherifcher ober 
unfittlicher ©runblage ruhen.“ Siefe Sclbftänbigkeit ber ftrafrechtlichen Betrad)tungs* 
roeife fteht auch einer übertriebenen Anlehnung an bie fog. abfoluten ober relatioen 
©hehmberungsgrünbe bei ber ftrafrechtlichen Beurteilung bes Berlöbniffes entgegen. 
3)ie groeifellos oft oorliegenbe übereinftimmung mit bem 3ioilred)t (fo ausbrücklich 
91014,7 gegenüber 91©3 29,97; ogl. auch neuerbings 910 71,70) rairb (ebiglich 
als gufällige bezeichnet roerben bürfen. 

43) Buf bie befonbere Bebeutung biefer @ntfd)eibung in anberer $inficht 
roerben roir alsbalb ju fprechen kommen. 

44) Bnbers bie 91echtfprechung in 3ioiifacf)en: 91©3 98,15. 
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hinsichtlich minderjähriger Personen Platz, unter welchen die gleichen 
nahen Beziehungen bestehen wie unter volljährig Verlobten ,“ 45 ) 

©§ fartn fein 3Weifet barüber fein, bafj biefe ©ntfdfeibung mit bem 
SoIfSempfinben in ©inflang fteljt unb bon ben befonberen ftrafredhtlichen 
Gelangen gtoingenb geforbert Wirb. ®afj fie auch barüber fjiuauS für baS 
3ibilre<ht unb beffen Dteugeftaltung bon Sebeutung ift, geht auS betn 
bereits mehrfach erwähnten Auffah bon Siebert flat Verbot 46 ). 

betrafen bie bisher erwähnten ©ntfdfeibungen Iebiglid^ gälle, in 
benen ein gibilrechtlid) „nichtiges ober ungültiges" SSerlöbniS als ftraf= 
rechtlich redhtSWirffam behanbelt Würbe 47 ), fo geigt fid^ bie Selbftänbigfeit 
ber ftrafred^tlid^en SegriffSbilbung noch beuttidher in bem umgefehrten 
galt, in bem troh gibilredhtlidjer ©ültigfeit beS SerlöbniSbertrageS ein 
SerlöbniS in ftrafredjilicEjem (Sinn beS § 263 Abf. 4 <St©39 berneint 
irmrbe: 31© 35, 50. @S honbelte fid) um bie grage, ob bie Strafberfob 
gung beS tpeiratSfdhwinblerS, ber eS lebiglicf) auf baS Vermögen ber 
grau abgefefien unb .fpeiratSabfidjten borgetäufdjt hotte, bon bem (nicht 
geftellten) Strafantrag ber gefdfäbigten Sraut abhängig • ift. ®aS 3t© 
ftellte auSbrücflidfj feft, bajj nach bürgerlichem 3te<ht eine gültige Verlobung 
borgelegen t»a£>e, ba ber „geheime innere Sorbehalt" beS Angeflagten 48 ) 
feine ©rflärungen nicht nichtig gemacht I)abe unb eine Anfechtung butch 
bie gefchäbigte Sraut nicht erfolgt fei. ©leichwohl fönne ber Angeflagte 
aber nicht als Serlobter im ftrafrechtlichen Sinne angefehen unb beSIfalb 
auch ohne Strafantrag nach § 263 St©23 berurteiit toerben: 

„Der Begriff des Verlobten i. S. des Strafrechts sei wesentlich nur aus 
der Strafgesetzgebung selbst heraus zu erklären, und zwar bei dem Mangel 
ausdrücklicher hierauf bezüglicher Normen aus den straf politischen Erwä¬ 
gungen, welche den Gesetzgeber zum Erlaß der hier einschlagenden Vor¬ 
schriften des Strafrechts geführt haben. Diese straf politischen Erwägungen 
aber . . . können nach der Bedeutung und dem Zweck des Verlöbnisses, 
wie sie diesem nach der allgemeinen Lebensauffassung eigen sind, nur auf 
dem Gebiete der natürlichen Empfindung, der allgemeinen Volkssitte und 
religiöser Gebote gesucht werden, nicht innerhalb des Bereichs mehr oder 
weniger willkürlich erscheinender oder wesentlich durch die größere Sicher¬ 
heit des rein geschäftlichen Verkehrs hervorgerufener positiver Normen 
des allgemeinen bürgerlichen Rechts. 

45) „3tt Anfeljung folrfjer f3erfonen, roeldjc nod) bem Stlinbesalter näfjcr 
ftef)en, mürbe bas oerftänbige ©rmeffeit bes 9tid)ters (!) im ©ingelfall ju prüfen 
haben, ob überhaupt ein ernfttid) gemeintes ©tjeoerfpredjen angenommen roerben 
bann.“ 9t©aaO. 

46) aaO. ©. 208,209; bie ftrafredjtlidje Beurteilung bes Berlöbniffes fteht ber 
2atfäd)fid)beitstheorie „fetjr nahe“ unb biefe erfdjeint „am mutigften unb ridjtigften“. 
3n 9t© 35,50 ift biefe 3rage in Einblick auf bie „roefentlid) oerfehiebene Steilung 
bes 3ioilrid)ters“ offengelaffen. 

47) bie alfo inforoeit in ben befonberen ^Ibfdjnitt „Üatfäcfjlicfje Einnahme 
einer 9ted)tsftellung" hineingehören; ogl. unten 6.268 fg. 

48) ogl. hierüber Slüee 9t© 3eftgabe Bb. V 6.81 ff. 
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Allerdings liegt hiernach eine erhebliche, von wichtigen 
Folgen begleitete Abweichung des strafrechtlichen Be¬ 
griffs des Verlöbnisses von seiner zivilrechtlichen Bedeutung vor. Allein 
diese Abweichung mit allen ihren rechtlichen Konsequenzen ist notwen¬ 
dig begründet in der wesentlichen Verschiedenheit der Gründe und Erwä¬ 
gungen, aus denen das Verlöbnis auf strafrechtlichem Gebiete Berück¬ 
sichtigung und Schutz verdient, von den für das Zivilrecht maßgebend 
gewesenen Gesichtspunkten: Für das Strafrecht muß entscheidend sein das 
sittliche Element, das dem Verlöbnis innewohnt, für das Zivilrecht die 
Bedeutung des Verlöbnisses als eines Aktes, der die künftige Eheschließung 
, mit allen ihren vom Zivilrecht festgestellten Folgen für das Rechtsleben 
der Ehegatten unter sich und im Verhältnis zu anderen Personen anzu¬ 
bahnen bestimmt ist. Eben dieses sittliche Moment aber . . . nötigt auch 
dazu, hier ein Verlöbnis nur da als bestehend anzuerkennen, wo solches 
auf einer sittlich einwandfreien Basis beruht, und dies trifft, abgesehen von 
den Fätlen, in denen aus sonstigen ethischen Gründen einem Verlöbnis vom 
Rechte die Wirksamkeit versagt werden muß, nur zu, wenn es hervorge¬ 
gangen ist aus dem freien und ernstlichen Willen beider Verlobten . . . 
Ein strafrechtlich zu schützendes Verlöbnis besteht daher nicht, wenn auch 
nur einer der Verlobten diesen rechtlichen Willen nicht gehabt hat, sollte 
er selbst, der Wahrheit entgegen, dem anderen Teile gegenüber erklärt 
haben, er wolle ihn ehelichen und diesen hierdurch über seine wahre 
Willensmeinung in einen Irrtum versetzt haben,“ i9 ) 

2Jtit biefex ©ntfcheibung hot bie SoSlöfung beS Strafrechts auS gibilrechb 
liehen ©ebanfengängen einen getoiffen £>öhepunft erreicht, an bem nun 
auch bie $ritif mit beachtlichen ©inWenbungen einfe^t; unb beren Se= 
beutung ift umfo höhe* einguf<f)ähen, als fie intereffanterWeife ebenfalls 
bon ber SßrajiS felbft auSgegangen ift. ®aS 02© Hamburg 50 ) hot bem 
3t© folgenbe „fehr beachtliche" Sebenfen 51 ) entgegengehalten: ©erabe ber 
bom 3t© berufenen allgemeinen 2ebenSauffaffung Werbe eS befremblidh 
erfdfeinen, bah wan gibilrechtlid) berlobt unb ftrafredjtlich nicht berlobt 
fein fönne. Auch redhtSf>olitif<h fei eS nicht unbebenflid), einem einfach gn 
begreifenben StedhtSberhäliniS auf mehreren 3teöhtSgebieten eine berfcf)ie= 
bene SegriffSbeftimmung gu geben, alfo gleidjlautenbe begriffe in einer 
abtoeicbenben Sebeutung auSguIegen. Sei ben ftrafpolitifdhen @rwägun= 
gen Iaffe baS 3t© auch bie grage unberücffichtigt, ob bie Sorfdhriften beS 
St©S nicht tneniger ben Schuh beS fittlichen ©lementS beS SeriöbniffeS 
begtneefen als ben Schuh ber Serlobten gegen unerlaubtes ©inbringen 
ber StrafrechtSorgane in ihre perfönlidfen ©rlebniffe. SDiefe Sebenfen finb 
bann, nachbem fidh baS 02© Hamburg gleichwohl ber Autorität beS 3t© 

49) ebenfo fpätcr 9t© 9ted)t 1921 9tr. 2487a u. a. j. B. 3 © 341/37 oom 
3. 6. 1937. 

50) Sammlung ber ©ntfdjeibnngen in ©traffadjen 1925/26 ©. 41 = ©33 1925, 

1644. •!; • 

51) fo £obe, 3ranb=3eftgabe Bb. I ©. 41. 
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gebeugt butte 52 ), bon ©tiefcEiadj 53 ) nodjmaB uitterffridfien teorben, ber 
biefen 3tedjtgguftanb als nid)t bcfriebigenb begeidjnet 54 ) unb bie SlbteeU 
dbungert bet 0 iöil= unb ftrafred^tlidjcit fBetradjtungäteeife butd) fotgcnben 
Vorfdjtag gu Befeitigen fucf)t: 

Das Strafrecht sollte besser dem Zivilrecht folgen und von dem Er¬ 
fordernis der Ernstlichkeit beider Teile absehen. Umgekehrt sollte das 
Zivilrecht dem Strafrecht folgen hinsichtlich der Frage der Notwendigkeit 
der Genehmigung. 

(£3 fann bahingeftettt bleiben, ob biefer Vorfdjtag für eine Anbetung be§ 
3 ibiltedjt§ felbft bon ÜBebcufung ift. ©oteeit er ba3 ©ebiet be§ Strafe 
. redbtS betrifft, biirfte in grunbfäblidjer $infidjt bainit Inenig erreicht fein; 
gtear ift bon unferem ©tanbpunft au§ an biefer .fbritif immerbin bemer= 
fenStnert, bafe ©riefebadj bie „fRecfjtSeinbeii" nur burd) gefebtidje 2 tnbe= 
.rangen in beiben 9ted)t§gebieten erreichen gu fönnen glaubt, bafj er atfo 
jebenfattä an bem gibitredjtlidjen SrforberniS ber ©inteilligung beS ge= 
fehtidjen Vertreters für baS (Strafrecht nicht feftbaltcn unb infoteeit ber 
tfedjtfpredjung beS 31© folgen teilt. 2tber bamit ift für bie gtunbfäblidje 
gtage nad) ber befonberen ftTafredjttidjen StuStegungSmetbobi! nichts ge= 
teonnen. ©erabe biefer 2Ibänbemng§dotfd)[ag geigt beutlidj, bafj baS 
gtunbfäblidje Problem noch nicht erfannt teorben ift. ©cnn biefer — 
teie ©tiefebad) meint — „feltfame 3tedjt§fatt", baff „jemand gibiltedjtlidj 
betlobt unb fttafrechtlid) nicht betlobt fein fann unb umgefehrt", täfjt fich 
unfchteer an £anb gahlreidjet ariberer begriffe gn einer „fettfamen 
tRedjtSerfdjeinung" berallgemeinern. ®ie „Settfamfeit" aber flärt fich 
halb — allerbingS auch erft bann — auf, teenn man baS SDogma bon ber 
Stilgemeingültigfeit ber 9ted)t§begriffe aufgibt unb erfennt, bafj nicht nur 
eine berfchiebene gibiltedjtlidje unb fttafredjtlidje VettadjtungSteeife mög; 
[ich unb notteenbig ift, fonbern bah fich hie 9tedjt§begriffe allgemein tean= 

52) [Reuerbings fjat bas £>£© 5v-iel (5>StrlR 1937,62) es abgelefjnt, bie oon 
Ot© 35,49 für bie ©ingefjung eines ftrafredjtlidj niirfifamen Söerlöbniffes entroidiel* 
ten ©runbfägo auf ben f o g. 'S r a u t ft a n b gu übertragen unb — ohne ficfj bamit 
methobologifd) gum [Reidjsgerid)t in AMberfprudj gu fehen — bie Auffaffung oertreten, 
bah bie für bie ©ingeljung eines Berlöbniffes gu forbernbe ernfte Irjeiratsabfidjt 
beiber Seile nicht ftänbig fortgubauern brauche, bah oielmeljr ber innere ©ntfcfjluh, 
bas Berlöbnis gu löfen, „um als endgültig angefefjen toerben gu können, für ben 
anberen Seit erkennbar gum Ausbruch gebracht" toerben müffe. „Solange bas nicht 
gefdjefjen ift unb formt auch nicht äuhctlid) feftftetjt, bah einer ber ‘Brautleute bie 
©ingehung ber ©he enbgültig ab lehnt, liegt auch noch ein ftrafredjtlidj gu fdjüfeenbes 
Berlöbnis oor“, fo bah eine Beftrafung nach §263St©B oon ber Stellung eines 
Strafantrags abhängig ift. Bgl. hiergu auch 9*© ®9tpft. 1937 9Tr. 151 unten S. 189. 

53) 5)33 1925,1645; ogl. aud; SAee unb £obc aaO. 

54) ‘iliich mir toollen — ba es uns in erfter £inie auf metfjobologifdje ©r= 
kenntniffe ankommt — bie [Richtigkeit, ber Begrünbung im eingelnen nicht roeiter 
prüfen unb insbefonbere bie [Frage offen laffen, ob es groedtmähig roäre, ber ge= 
fdjäbigten Stau — ba fie ja ebenfalls im ftrafredjtlidjen Sinne nid)t oerlobt ift — 
ein ftrafprogeffuales 3eugnisoenoeigerungsrecht gu oerfagen. 
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betn uub unterfcheiben, je nach hem Ort unb ©ebiet, in bem fie gunf= 
tionen beftimmter 9trt gu erfüllen haben 55 ). (SS handelt fich» teie auch 
hier nochmals betont teerbeu mag, Ineniger um bie Vcfeiiigung biefer 
Vetfdjiebcntjeiten burch eine Änderung ber gibiltedjtlicfjen Siegelung beS 
VerlöbniffeS als bielmehr um bie Ausbildung einer fpegififdj ftrafrecf)t= 
liehen 2tuStegungSmctt)obif uub VegriffSbilbung 50 ). SeSfjatb teirb baS 
Problem auch ftetS nur in befcfjränftem Umfang burd) baS (Singreifen 
beS ©efepgeberS geregelt unb niemals auf bem bon ©riefebach angebem 
teten Sßege ber ©ingetanpaffung erfdjöpfcnb gelöft teerbeu. fönnen. 2 Be= 
gen ber Einleitung gu biefer ©rfenntnis mag bie Art ber ßritif ©rie= 
febad)S für un§ lnertbott fein; im übrigen aber ift eS uidjt berteunbertid), 
baf; fein Äbänberungöborfdjtag bisher uid)t aufgegriffen teorben ift unb 
in biefem Sinne teot)t aud) nicht berteirftidjt teerbeu teirb. (Die 3ied)t= 
fprcdjung beS 9i© gum ftrafrcd)tlid)cu [Begriff beS VertöbniffeS hat biet= 
mehr jedenfalls im (SrgcbniS iibcrteicgcnb [Billigung gefunben, namenU 
tid) bei benjenigen, bie auf bie ißtoblcmatif ber gruubfählichen grage-- 
ftettung näher cingcgangcn find 57 ); unb nod) neuerbingS hat fich baS OS© 
Siiffetborf 58 ) ber 9tcdjtfprcchung beS 9t© angefdjtoffen 59 ). 2tu<h teir 

55) unö öah insfaef. die [Regelung bes B©B nidjt als allgemcinoerbinblich unb 
fcf)led)tt)in mahgebenb anerkannt lucrben barf. 

56) 5)ie Seftftellung, bah man gioilrcdjtlid) anbers behanbelt roerben kann 
als ftrafredjtlid), hat für uns troö ber in biefer [Formulierung liegenben Übertrei= 
bung alle Schrecken oerloren. Sic kann aud) nur auf benjenigen — bann allerbings 
oerbiüffenben — ©inbruck madjen, ber bas gugrunbeliegenbe allgemeine [ßroblem nidjt 
fieljt- 3ür uns bebeutet fie, nadjbem mir fie an mehreren Stellen roieberfinben, 
lebiglidj bie ©rhenntnis oon ber [Rotiuenbigkeit, bie ©intjeit ber [Redjtsorbnung in 
einein anberen höheren Sinne als bem ber ©infjeitlidjkeit ber [Redjtsbegriffe gu fudjen 
ober neu gu begrünben. 

57) ogl. audj £obe aaO. unb ivlec aaO. 

58) 5>[R3 1934 9Tr. 357; allerbings ohne bie grunbfählidjen ©efidjtspunkte gu 
oertiefen; heeoorgehoben roird lebiglidj, bah bei Prüfung ber 3rage, mann oon 
einem „Berlobten“ gefprodjen roerben kann, im Strafredjt anbere ©runbfätje als 
im 3ioilrccht anguroenben feien. 

59) bie bis in bie jüngfte 3eit fortgeführt roorben ift; ogl. bie Betätigung 
oon [R© 38,243 in [R© 71,70 — ©inen oölligen Brudj mit ber methobifdjen Selb= 
ftändigkeit biefer [Redjtfpredjung ftcllt allerbings bie Begrünbung ber ©ntfdjeibung 
[R© 5)[Rpfl. 1937 [Rr. 151 bar, bie fidj ätjnlidj roie bas 9£© Äiel (aaö.) mit ber 
3rage ber (Ruflöfung eines früheren Berlöbniffes befdjäftigt, fich aber nidjt nur 
ber Sache nadj, fonbern ausbrücklidj gu einer ftreng gioilredjtlidjen Betradjtungsroeife 
bekennt, fogar auf gioilredjtlidje ©ntfdjeibungen ([R©3 105,245) ausbrücklidj Begug 
nimmt, „©in gioilredjtlidj (!) gültiges Berlöbnis", auf bas fidj bie Angeklagte gur 
©rlangung eines Straffreiheitsgrunbes gemäh § 257 Abf. 2 St©B berufen hatte, liege 
nidjt oor, ba ber „Begünftigte“ (ber mitangeklagte Bräutigam) bereits oorljer mit 
einer anberen 5rau oerlobt geroefen fei unb burdj ben fpäteren — ber erften Braut 
unbekannt gebliebenen — Abfdjlufj eines neuen Berlöbniffes mit ber Angeklagten 
nidjt ftillfdjroeigenb oon bem früheren Berlöbnis habe gurücktreten können. Audj 
hier mag bie [Richtigkeit ber ©ntfdjeibung, bie aus biefem ©runbe bem grociten 
Berlöbnis „bie [Rechtsroirkfamkeit" fdjiedjtljin oerfagt, bafjingeftellt bleiben. 3hre 
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fönnen fie als üerbienftbolte 2I6fage an baS gtoiliftifdfe 33ertragSben!en 
unb als Mittel gut SluSbilbung einer finn= unb gmecfentfprechenben 
ftrafrechtlichen 2luSlegungSmethabif nur freubig Begrüben unb abfd^lie= 
ffenb feftftellen, bafe bie Stechtfpredfung unter £inmeiS auf bie befonberen 
Stufgaben beS Strafred)tS einen fpegififd) ftrafrechtlichen, bon gtbilredE)t= 
liehen 33orauSfehurtgen ieglic^er Slrt unabhängigen begriff beS iBerlöb-- 
niffeS entmidelt urtb ihm einen gnhalt gegeben h°t ber ' n er ft er Sinie 
fittliche ©tmägungen, ben SebenSfprachgebrauch unb baS natürliche 
fßoltSempfinben beriicfficf>tigt 60 ). 

3. (Sine burcfjauS ähnliche ©ntmidlung i. S. einer ißerfelbftänbigung ber 
ftrafre<htlicf)en £atbeftanbSmerfmale ift feftguftellen hinfid)tli<h eines meite= 
ren familienrechtliehen 33egriffS, nämlich ber „ 53 f I e g f i n b f <f) a f t ", ber 
burdfauS gu Unrecht in biefem 3ufammenhang nicht ermähnt gu merben 
pflegt, meil eS feit 1900, b. h- feit bem gnfraftireten be§ 33@33, ein berarti= 
geS „gibilrechtlicheS gnftitut" nicht mehr gibt. ®aS macht febodf bie Sdfilbe* 
rung ber bereits früher abgefch'Ioffenen ©mangipation beS (Strafrechts 
teineSmegS überflüjfig; benn bor 1900 gab eS einen „StedftSbegriff" ber 
Sßflegfinbfchaft in berfchiebenen SanbeSpribatrechten, fo baff unfere ^xo- 
blemftellung auch hier in gleicher SBeife auftauchen unb bei richtiger S3e= 
trachtung ebenfalls i. S. einer ^Befreiung beS St©33 bon gibilrechttichen 
SSinbungen entfchieben merben muffte. Urfpriinglich hotte fich bie Stecht* 
fpredfung burchauS an bie gibilrechttiche Siegelung beS 9ßflegfinbfchaftS= 
berhältniffeS gebunben gefühlt urtb g. 33. bie SInmenbbarfeit beS § 174 
Sir. 1 St©33 berneint, menn baS betreffenbe SanbeSpribatredjt, g. 33. baS 
3l£3t, ein berartigeS fßerhältniS als SlechtSinftitut lannte, feine 33orauS* 
fe^ungen aber im fonfreten galt nicht erfüllt maren, bielmehr lebiglich 
ein entfprechenbeS „tatfädflicheS" 33erhältniS borlag (g. 33. St© 3, 126; 
6 , 233). SDiefe böllige Stbhüngigfeit bon ben SßorauSfehungen beS 3ibü= 
rechts mirb auch in St© 13, 148 auSbriicflich befiätigt, unb eS fteltt lebig* 
lieh eine golgerung biefer ©tunbanfdjauung bar, menn fpätere Gntfcf)ei= 
bungen, g. 33. 31© 10, 99; 20, 357; 27, 131 ber lebiglich tatfächtidhen ©e= 
ftaltung eines entfpredfenben 33erhäItniffeS nur bort (menigftenS!) ftraf* 
rechtliche 33ebeutung einräumen, mo eine entfpredfenbe lanbeSrechtliche 
Siegelung fehlt; benn in benfenigen anberen ©ebieten, in benen bie $ßfleg= 


ausgefprochett gioilrechtliehe Bcgrünbung ift jebenfalls mit ber oon ber bisherigen 
9ted)tfprecf)ung oertretenen fpegififd) ftrafred)tiid)en Betrachtungsroeife fd)led)terbings 
unnereinbar unb auch ohne Bori>ilb. ©s ift bejeichnenb, bafs bie in ®9tpfl. aaO. 
roiebergegebene urfprüngüche Raffung ber ©ntfeheibung („©in äioi(red)tlid) (!) gül* 
tiges Betlöbnis liege nicht oot) in 91© 71,152 i. 6. unferer Bebenfeen geänbert 
roorben ift (©in „rechtlich" roirfefames Berlöbnis liege nicht oot). 

60) 9luch h'* r ftimmt bie Behanblung bes Berlöbnisbegriffes als eines ftraf* 
rechtlichen i. S. ber Srrtumslehte bes 91© „pfällig“ mit feiner Selbftänbigfeeit in 
bem bargelegten Sinne überein (9t© 61,270; 71,152), unb bas erfdjeint im S)inblicfe 
auf feine begrifflichen 1lbroeid)ungen oom 3ioilred)t burchaus jutreffenb. 
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finbfdjaft lanbeSrechtlich befonberS geregelt mar, muffte auch für bie 
strafrechtliche 33eurteitung biefer 33egriff nach toie bor auSfchliejflich nach 
bem 3 ibilrecht beftimmt merben. 

®er unS intereffierenbe Urnfchmung ber StecE)tfprechung i. S. einer 
Sßerfelbftänbigung ber ftrafrechtlichen SSegriffe tritt feboch futg banad) 
bereits ein. Sie @ntfd)eibung St© 28, 233 61 ) anerfannte erftmalig ein 
3 tflegfinbf(haftSöerhäItniS „i. S. beS Strafrechts" (!) auch bort, mo- bie 
SßorauSfepungen beS eS regelnben 3ßribatred)tS, nämlich beS 2123t, nicht 
erfüllt maren, unb beftätigte bamii bie Sluffaffung beS 33orberrid)terS, 
ber bemufft bon ber bisherigen pribatred)tli<h gebunbenen Stedpfprechung 
beS St© abgjemidfen mar. Sie grage, ob eine Slbmeidfung Oom 9ßribat= 
recht möglich unb notmenbig fei, liege für ben gad ber fßflegfinbfdjaft 
„pringipieÜ nicht anberS" als für ben 33egriff beS 33erIöbniffeS, beffen 
felbftänbige, fpegififth ftrafreditliche Slatur bereits oorher anerlannt 
morben mar: 

„Allerdings handelt es sich, wie beim Verlöbnis, so auch beim Pfleg¬ 
kindschaftsverhältnis nicht ausschließlich um einen dem täglichen Leben 
ungehörigen, sondern zugleich um einen juristischen Begriff, der in einzel¬ 
nen Rechtsgebieten Deutschlands eine verschiedene Rechtsgestaltung er¬ 
fahren hat, während er in anderen Rechtsgebieten fremd ist. Diese verschie¬ 
denartigen — überdies nur für einzelne Teile des Herrschaftsgebiets des 
StGB in Betracht kommenden — Gestaltungen des Pflegkindschaftsver¬ 
hältnisses können aber die einzelnen Vorschriften des StGB . . . nicht im 
Auge haben, so wenig wie die strafrechtliche Berücksichtigung des Ehe¬ 
verlöbnisses von der Beobachtung der zivilrechtlich erforderten Formen 
für ein solches hat abhängig gemacht werden sollen. Hier wie dort 
mußte das StGB von einem einheitlichen Begriff ausgehen, der — derrt 
alltäglichen Leben entnommen — auf Allgemeingültigkeit im Herrschafts¬ 
gebiete des StGB Anspruch machen kann . . . Legt man diese Auffassung 
zugrunde, so tritt die landesrechtliche Regelung des Verhältnisses für die 
Frage, ob eine Pflegkindschaft i. S. des StGB anzunehmen sei, zurück. . . . 
Im übrigen ist dem Landesrecht ein Einfluß nur insoweit einzuräumen, als 
seine Bestimmungen geeignet sind, die Begründung eines Pflegkindschafts¬ 
verhältnisses in dem oben entwickelten Sinn tatsächlich zu verhindern. . . . 
Es ist deshalb nicht zutreffend, daß da, wo landesgesetzlich die Begrün¬ 
dung eines pflegeelterlichen Verhältnisses an besondere Bedingungen 
geknüpft ist, ein solches Verhältnis auch i. S. des StGB nur beim Vorliegen 
' dieser Bedingungen angenommen werden dürfe.“ 

Dbmohl ber 33ruch mit ber bisherigen Stedjtfprechung nicht immer fo 
beutlich betont mirb 62 ), ftellt biefeS ©rgebniS-bennod) ein meitereS 33ei= 
fpiel für bie begriffliche ©mangipation beS ©t@33 bom Tßribatrecht, für 
bie üluSbilbung fpegififdf ftrafrechtlicher begriffe bar. ‘SüeS muff beSlfalb 
befonberS betont merben, meil unmittelbar banach baS 33©33 in $raft 


61) aus bem 3ahre 1896. 

62) ogl. jebod) SR©34,161; anbererfeits S?lee, 91© ffeffgabe Bb.VS.80ff. 
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trat unb bie fpäteren @ntfReibungen beS 3t© gmar an ber Unabhängig^ 
feit beS ftrafredhtlichen ^Begriffs fefthalten, fidj nunmehr aber gur 23e= 
grünbung butcfiauS mit 3tedE)t barauf Berufen, bafj „bem 23©58 ein 3te<htS= 
gebilbe ber ißflegfinbfdhaft unbefanni" fei 63 ) unb eine 23inbung fcf)on 
beShalb nicht in ^Betracht fomme. ©nburdf) mirb aber ber für unfere 
Unterfucffung entfcfjeibenbe ©ebanfengaug getrübt. ®ie SBerfelbftänbi» 
gung beS ftrafredhtlichen “Begriffs ber ifSflegfinbfdhaft mar Oielmehr fcjjon 
üorher erreid^t unb hätte- felbft burd) bie ©infüfjtung einer enlfpredfen» 
ben äit»ilred£)tlid^en ütegelung im B©33 nicht mehr rücfgängig gemalt mer= 
ben fönnen. ©S erfcfjeint angebracht unb notmenbig, bie 23ebeutung biefet 
gefcf)icf)tli<f)en ©ntmicflung ber 3techtfpredhung Oor 1900 64 ) für unfere 
grageftellung mieber in bie ©rinnerung gurücfgurufen, um gu erfennen, 
bafj baS St©33 fidh auch hier bon ber begrifflichen SSinbung anS 3it»il= 
recht befreit hat. ®ie „f£atfä<hli<hfeit" beS SBegriffö, an bet bie 3tecf)t= 
fptecEjung beS 3t© „jebenfallS feit bem gnfrafttreten i 'S 2)©33 feftge» 
Balten hat" (fo 3t© g2B 1937, 469), fommt nunmehr auch in feiner Um» 
fchteibung beutlidh gum 2luSbrurf: SBähtenb frühere ©ntfcbeibungen 85 ) 
ein „redhtlidh (!) ober tatfädhlid)" in beftimmter SSeife geftalteteS SSethält» 
niS oerlangt hatten, ift jefet gur Slnerfennung eines ftrafredhtlidEjtn 9ßfleg» 
finbfdhaftSberhältniffeS lebiglidh ein 33erl)ältniS erforberlicf), baS „— bem 
gmifdhen natürlichen unb Slboptiüeltern unb »finbern ähnlich — rein tat» 
fachlich (!) fo gestaltet ift, baff eS mie biefeS ein bauernbeS, fittlidh gleich» 
artige§ 58anb gmifdhen ben 23erbunbenen barftellt" 66 ). 

2ludh hier hat bie 3iechtfpte<hung alfo einen fpegififct) ftrafredhtlidhen 
SBegriff auSgebilbet, ber nicht oon prioatredhtlidhen formen abhängig, 
fonbern „Oon ber 2luffaffung ber Sitte unb beS gemeinen SebenS her 
auSgulegen ift" 67 ). ®amit hat baS Strafrecht abermals — über bie fu» 
riftifch=tedhnifche Regelung beS hinweg — ben 3lnfdhlu§ an bie 

natürliche iBetrachtungStoeife gefunben unb ben tatfädhlichen 23ert)ältniffen 
Stedjnung getragen 68 ), ©in befonbetS einbrudfSbolleS Beifpiel auS neuefter 
3eit für bie grunbfäigliche SBebeutung biefer ©ntmicflung unb eine mich» 


63) ogl. g. B. 91® 41,198 unb bie im folgenben ermähnten ©ntfcffeibungen 
bes 91®. 

64) bie bisher unter biefera ©efidjtspunfet nicht beachtet roorben ift; ogl. 
Ätee aa£>. 

65) ngl. Älee aa9. 

66) 91®41,198; 58,61; 39251937,469. deshalb bann es bei befonberen Um* 
ftänben auch nod> nach (Eintritt ber Bolljährigüeit bes Äinbes fortbauern ober — 
g. 93. burch bas „3ufammenleben mit bet ÜJlutter bes S?inbes in roilber ©he" — 
begrünbet roerben; fo 91®3225aa©. unb 91® 2 2) 781/35; näheres über bie pofitioe 
Begriffsbeftimmung in 91© 3225 1937,1796. 

67) 91® 34,161; 41,199; 70,325 unb 3225 1937,165 unb 469. 

68) Cebiglich ber Bollftänbigbeit halber fei hier mieber feftgeftellt, bafs 
ber Begriff ber Pflegehinbfchaft auch i. S. ber 3rrtumslehre mit 91ed)t als ftraf* 
rechtlicher behanbelt roorben ift: 91® 58,61. 
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tige Betätigung beS ©runbfaheS, bafj bie Beftrafung überhaupt nicht 
an giüilred)t!ichen ©rmägungen unb Stonftruftionen fcheitern barf, bilbet 
bie bereits ermähnte ©ntfcheibung 3f© 68, 366. fpier hatte ber 2lnge» 
tagte ungüd)tige ^anblungen an einem ®inb oorgenommen, baS, obmopl 
oon ihm nicht ergeugt, in feiner ■©he geboren mar, baS aber infolge 93er= 
fäumung ber ©helichfeitSanfechtüng nach § 1591 S3©33 als „fein eheliches" 
$inb angufehen 69 ) unb bemaegenüber er bürgerlich=rechtlidh gehalten mar, 
bie gefehlten Pflichten eines ehelichen SßaterS gu erfüllen. 0bmof)l § 174 
Br. 1 St@B auf-ben „ehelichen" (b. h- leiblichen) 33ater nicht, auch nicht 
entfprecfjenb anmenbbar ift (3t© 2>g 1936, 609; 1937, 751; 3t© 71, 140), 
erflärte baS 3t© bie Beftrafung auf ©runb biefer ©efepeSbeftimmung 
gleichmohl für gerechtfertigt, unb gloar mit einer Begrünbuitg, bie für 
bie Söfung unferer grunbfählidhen f^rage ridhtungmeifenb unb megen ihrer 
Schlichtheit Oorbilblich ift unb ber beSfjatb eine über ben ©ingelfall hin» 
auSgehenbe allgemeine Sßebeutung beigelegt merben barf: 

„Es wäre unerträglich, wenn eine bürgerlich-rechtliche Unterstellung 
und eine rechtliche Formung zugunsten des Rechtsbrechers auf die straf¬ 
rechtlichen Wirkungen Einfluß haben sollte, die auf Grund der tatsächlichen 
Feststellungen eintreten müßten.“ 

gür bie ftrafrechttiche ^Beurteilung ber perfönlichen fBegiehungen gemäfj 
§§ 174 9?r. 1, 173 St©93 ift alfo auSfchlie^Iich bie tatfächliche ©eftaltung 
ber 33erhältniffe, nicht ihre furiftifche gormung i. S. beS bürgerlichen 
3ted)tS entfd)eibenb. S)ie fBegrünbung biefeS ©rgebniffeS geminnt infofern 
erhöhte SSebeutung, als fie Oon Siegert mit 3tect)t als SemeiS bafür 
herangegogen morben ift, „baff ber Strafrichter fd)on heute (S2B 1935, 
890) bie 2JtögIicf)feit unb bie ^Pflicht hat, bei ber ©efeheSauSlegung na» 
tionalfogialiftifdheS 3te<htSbenfen angumenben." gh^ richtungmeifenber 
©influ^ für bie 3ntnnft h fl t fi<h kann auch frei ben ftrafrecf)tlichen 3te= 
formarbeiten beutlidh bemerfbar gemacht. Somit fönnen mir auch hier feft» 
ftetlen, bafe bie gurücfbrängung beS bürgerlichen 3tecf)iSbenfenS auS bem 
©ebiet beS Strafrechts i. S. beS SSorfpruch» unferer llnterfudhung einer 
ber Seitgebanfen ift, bie für bie £anbfiabung beS neuen StechtS iöebeu» 
tung behalten ober erlangen 70 ). 


69) alfo nicf)t nur als foldjes gu oermuten mar. 

70) ©5 entfpricfjt burchaus ber oben (6.11) angebeuteten ©ntroicblung, roenn 
neuerbings bie 2lnroenbbarheit ber bürgerlid)*red)tlict)en Borfcfjriften über bie ©Ije» 
lihheit aud) auf bem ©ebiet bes ©rbljofredjts in 3roeifel gegogen, ja fogar bie 
9techtsroirbfamfccit bes § 1594 B®B fdjledjthin beftritten roorben ift. Bgl. Ijietüber 
— in 2lnf<f)luf3 an 91® 32B1937,154 — bie Ausführungen oon 6<hmibt=$leoenoro 
2)91 1937,325; 225ehel 32B1937,2016, 9Teiber ©91 1937,471, 2Bufforo u. a. ©91 
1938, 26 ausführlich, ©ie roertoolle Pionierarbeit ber ftrafredjtlid)«" 3ubifeatur 
ift babei leiber unbeachtet geblieben. 3br Berbienft aber follte gerabe jeht, nachbem 
ber ©efehgeber eingegriffen hot (ogl. ©. oom 12.4.38 — 91®Bl I 6.380 —), be= 
fonbers betont roerben. ©ie 91ect)tfpieehnng in Straffachen h°tte biefe $ilfe nicht 
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4. Stefan nt et unb häufiger erörtert als Bei ben foeben ermähnten 
familienrec^tliö^en Stegriffen beS § 52 2lbf. 2 ®t©93, bie inegen if)rer 
2lbmeid)ung bom 3i b if re( ht bie 23etf<hiebenheit beS Oberbegriffs „2lnge= 
björige" noch bergröfjern, ift bie ©elbftänbigfeit beS ftrafrechtlichen 93 e = 
amtenbegriffe, feine Unabfjängigfeit bon ben begrifflichen 93orau§= 
febungen bee (Staats», inSbefonbere bee SteamienrechtS. 2fud) E)ier grün= 
bet ftd) bie ©mangifiation bee (Strafrechte meniger auf bie befonbere 3n= 
fiültebeftimnmng bee § 3-59 ©t©93; fie beruht bielmebr in erfter ßinie 
auf ber befonberen SluSlegungSmethobif ber Sieöhtffmecfiung, bie bae 5 ur 
Umfcfireibung bee ftrafrec^tlicfjen ■ SteamtenbegriffS bermenbete ©atbe= 
ftanbSmerfmal ber „Slnftellung" in einer bom ©taatSrecfit ablueidhenben, 
ben befonberen 93ebürfniffen bee (Strafrechte 3tecE)nuug tragenben SBeifc 
auegelegt Ijat. tiefer ©efi<htSf>uuft mirb heute, nadhbem bie fpegififd) 
ftrafredhtliche 3;nhaItSbeftimmung bee StearntenbegriffS faft allgemein 
anerfanut ift, meift bernadhläffigt, unb ee erfcheint angebracht, barauf 
hingulneifen, baf) auch ^ter ber (SmanjipationSbroaef; feineSmeg» fo leicht 
gemefen ift, mie biee heute ben Slnfdfein hat. 3?och bie ©ntfdjeibung 9t© 
23, 374 fjatte auegefüB)rt T1 ): „Sie g ra ge, ob jemanb ale Beamter ju 
gelten hat, gehört in erfter Sinie nicht bem (Strafrecht, fonbern bem all= 
gemeinen öffentlichen Stecht au . . . Sie Sßorfdjrift beS § 359 St©33 ent= 
hält feine ©ebotS* ober SterbotSnorm, fonbern Iebiglich eine abftrafte 
Segalbefiuition auf bem 23oben einer BteiBje als befannt borauSgefetder 
ftaatSrechtlicher ^Begriffe („3teich", „SunbeSftaat", „unmittelbarer ober 
mittelbarer Sienft", „Slnftellung" 72 ). ©leidjmohl hat baS 9t@ bereits 
borher 73 ) unb jebenfallS jpäter ben Stegriff ber Slnfteüung „materiell", 
b. h- in einem bom <StaatSrecf)t abmeidjenben Sinne auSgelegt unb fo 
einen befonberen fpejififch ftrafrechtlichen Steamtenbegriff gefchaffen, beffen 
(Selbftänbigfeit heute faft unbeftritten ift, fobaff mit unS mit bem tpin= 
meiS auf bie neuere Stechtfprechung begnügen fönnen 74 ): 

„Nach ständiger Rechtsprechung trifft die Begriffsbestimmung des 
Beamten i. S. des § 359 StGB nicht nur auf die in einem öffentlich- 


nötig; — ein fdjöner Beroeis für bie größere Eebensnäfje bes ftrafrerf)tlid)cn 
©enhens. 

71) alterbings jur 3rage ber Bebeutung bes 3rrtums über bie Beamten* 
eigenfefjaft. 

72) ogt. and) 25ad)inger B©B 9,236, bet fjeroorfjebt, baf) bie Unterbegriffe 
bes § 359 St©B, insbef. bas SJlerfemal ber „2nftellung“, nad) bem außerhalb bes 
St@B geitenben 9teid)s« unb Canbesredjt ju beurteilen finb. ©ementfpredjenb mürbe 
früher auef) bet 3rrtum über ben (ftaatsredjtlidjen) Beamtenbegriff als Srrtum über 
auf 5 erftrafred)tlid)e öffentlief)=recf)ttid)e 9tormen für beachtlich erklärt; fo nod> 9t© 
m 42, 234. 

73) im 2nfd)luf) an bie frühere 9techtfprecf)ung bes preufjifdjen Dbertribunals. 

74) jumal bie ©nttoicklung bereits oon Sdjtoinge (Begriffsbilbung S. 70) unb 
Stock (Ülmtsoerbrechen, insbef. S. 259 ff. unb neuerbings 32k©9t 1937,698) aus» 
füfjrlid) bargeftellt roorben ift. 



rechtlichen Dienstverhältnis stehenden Beamten in staatsrechtlichem Sinn, 
sondern auch auf solche Personen zu, die — ohne Begründung eines der¬ 
artigen Verhältnisses — von einer nach Reichs- oder Landesrecht zuständigen 
Stelle durch einen ausdrücklichen oder stillschweigenden öffentlich-recht¬ 
lichen Akt zu Dienstverrichtungen berufen werden, die aus der Staatsge¬ 
walt abzuleiten sind, staatlichen Zwecken dienend 5 ) Die so berufenen 
Personen sind zwar nicht Beamte im engeren — staatsrechtlichen —, 
wohl aber im weiteren — strafrechtlichen (§359 StGB) — Sinn 
(RG 60,139)“: RG 62,188.™) 

„Dieser Rechtsprechung entsprechend sieht der Entwurf des Amt¬ 
lichen Strafrechtsausschusses als Amtsträger jeden Beamten im staats¬ 
rechtlichen Sinn und alle Personen an, die bestellt sind, obrigkeitliche 
Aufgaben wahrzuhehmen, aber nicht Beamte im staatsrechtlichen Sinne 
sind“: RG 69,233. 

3Jtit Stecht hat bereits (Schillinge 77 ) biefe Stechtfbredjuug als „BefonberS 
guteS 23eifhiel" be 3 eidE)net für bie „SuhaltSberfdjiebung, bie ein unb baS= 
felbe SBort in feinem 93egriff erfährt, meun es in ein anbereS ©efeh 
übernommen luirb" 78 ). ©a (Stocf bie ©efid)fSpunfte, bie für bie 2luSbil= 
bung eines berartig felbftänbigen ftrafrechtlichen 93egriffS majjgebenb 
luaren, ausführlich gefdjilbert hat 79 ), fönnen mir uuS in biefem 3ufam= 
menhang mit bem tpintoeiS barauf unb mit ber geftftellung begnügen* 
baff baS <St©23 ficf) hier in gleicher Söeife bon ben begrifflichen 93inbun= 
gen an baS <StaatSred)t, alfo baS öffentliche Stecht, Ibie bon benen an baS 
93©93 befreit unb froh beS ©inmanbS bon SSinbing 80 ), e§ fei ein „metf)obi= 
fcher get)Ier", auS ber Statur ber übertragenen Obliegenheiten auf bie 33e= 


75) hierbei ift cs gleichgültig, ob sioifchen ben auf foldje 23eife Berufenen 
unb bem Staate aud) ein prioatrcchtliches ©icnftoerf)ältnis befiehl, mit bem ber 2kt 
ber Tlmtsausübung jufammentrifft. 

76) ogl. bie ausführliche neuefte 3ufammenftellung ber 9teehtfprecf)ung in 9t© 
69,233; ferner 9t© 323 1935,2970 unb 3391; 1936, 327 unb 457; ©3 1936,418 ; 9t® 
70,235; 325 1937,1337; ©3 1937,1742; roeitcre Schrifttumsnachroeife bei Stock 
aaö. S. 259 9Tote 12. 

77) aaO. S. 71. 

78) ogl. hierüber oben S. 112 fg. 

79) aaO. 6.259: „Sür ben ftrafrechtlichen Beamtenbegriff bagegen kommt es 
fehr oiel ftärker auf bas Tlujjenocrhältnis an, barauf, ob jemanb in amtlidjcr ©igen* 
fdjaft bem ‘Publikum gegenüber auftritt, ob er fiefj berechtigterroeife als Beamter 
geriert, auch n>enn bie ftaatsreehtlichc Beamtcneigenfchaft nicht oorljanben ift, j. B. 
nur 2nftellung auf prioatbienftoertrag oorliegt“. (ogl. hierju jefet 9t© 68,327). 
„©er ©runb hierfür ift, bah bie ©igenart ber übertragenen amtlichen Junktionen; 
biefe Perfonen in Stanb fehl, ben im 2mtsoerbred)en liegenben beliktifdjen Eingriff 
aus 5 uführen“. 9täheres über „biefe ©manjipation ber ftrafrechtlichen Beftimmungen 
bes tauglichen Üäters ber 9lmtsbelikte oon bent ftaatsred)tlichen Beamtenbegriff" unb 
über bie „Präponberanj ber beliktifd)en lf)anblung über ben Jäter" ogl. S. 260 ff. 
unb ju 9t© 39lh©9t 1937,698. — ©ic ©rroeiterung bes Beamtenbegriffs im ftraf« 
rechtlichen Sinn gilt in gleicher 25eife aud) für biejenigen 3älle, in benen er als 
Objekt ber 2ngriffshanblung oenoenbef roirb: 9t© 29,15. 

80) Eefjrbueh II S. 385; ogl. ebenfo Srank II ju § 359 unb ©erlaub S.355. 

- 14 * 
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griffSBeftimmung gu fdjliefeen, an feiner Bed)tfpEed)ung feftgefjalteu f)at. 
$tefe Bcfoubere BJetpobe be§ 31© inerben inir uod) rnef)tfad) al§ gioed» 
eutfptedjenb feftftellen fönnen, uitb aud) ffiet foll uidjt unerteäfmt blei= 
kn, baff bic neuere Bedftfpredjuug gur SrttumSleljEe ben SBegriff bes> 23c= 
amten ebenfalls als rein fttafredftlidjen Bepaubelt f)at 81 ). 

®ie „btinainifdfe" Begtiff-oBeftimmung be§ Beamten i. ©. be§ ©traf» 
red)t§ 82 ) inirft fiel) nidjt nur in bet gefdjilberten (Srlneiterung beä Säter» 
freifeS über ben be§ Beamten im [taatäredjtlidfen Sinuc au§, fonberu 
füBjrt gaug allgemein gu einet materiellen Betrad)tung3toeife; bie Blofje 
Bedftgftellung al§ foldje, aud) folneit fie ben ftaatScec£)tlid)en Botau§= 
fetmngen in bollern Umfang eutfpridjt, genügt ben Befonberen ©tfotbet» 
niffcn be§ (Strafrecht» nid^t. SOtaffgeBenb ift tuelmept bie Berechtigte tat= 
fädflidie SluSübung I)oI]citIicf)er g-unftionen. So erflärt e3 fid), baff ein 
im ®ienftftrafüerfal)ren öorläufig feineS 2lmte§ enthobener Beamter — 
oBteofjl er pietburd) nid)t feine Beamteneigenfdjaft üerliert, fonbern lebig» 
lid) bie Befugnis gut 2IuSübung feines SImteS — mäfftenb ber $auer 
feiner 2Imt§entt)ebung nid^t nach § 350 (St©B Beftraft tDerben fann 8:t ). 
©Benfo fanu fogar bie blofje Beurlaubung eines Beamten Beim Botlie» 
gen Befonberer Umftänbe im (Singelfall audh bie Befugnis gut 2tmt3au»= 
Übung unb bamit feine ftraftechtlidje Beamteneigenfdjaft Beeinträdjti» 
gen 84 ). SDiefe gälte [teilen baS ©egenftücf bar gu benjenigen, in benen 
bie ftaatSredfilidje Beamteneigenfdjaft feB)It, bie [traftedftlidje aber burd) 
Beauftragung mit £)of)eitIic^en gunftionen unb beren StuSüBung Begrün» 
bet teirb. ®enn Bei ihnen ift bie Beamteneigenfdjaft ungteeifelljaft „an 
fid)" auch im ftaatSredjtlidjen Sinne borfjanben; aber biefe lebiglid) redhf= 
lidje ©igenfdjaft ohne SIuSüBung enifprecfjenber gunftionen genügt nicht 
gut Bejahung ber ftrafredjtlidjen XatbeftanbSmerfmale. derartige gälle 83 ) 
gehören gu ber bereits ermähnten ©ruppe, in ber baS Strafrecht über bie 
(Stfotbetniffe anberer BedjtSgePiete hinaus noch Weitere BorauSfehungen 
aufftellt unb bamit abermals feine — [ich naih gtoei Seiten hin au»= 
teirfenbe — begriffliche Selbftänbigfeit unb UnaBhängigfeit Beteeift. gn= 
bem eS einerfeitS rein redhtlidhe ®onftruftionen nicht als genügenb an» 
erfennt 86 ), [ich anbererfeitS aber bort, teo fie ber (Streichung feiner._Befon= 


81) 91© 53,131 — allerbings ohne auf bie begrifflichen Bbroeidjungen Begug 
gu nehmen. Über bie 9Bed)felrairhung groifdjen ber Auslegung bes Beamtenbegriffs 
im materiellen Sinn unb feiner Behanblung innerhalb ber ftrafredjtlichen 3rrtums- 
lehre ogl. oben S. 101 gu ©rünhut, d?rank«3eftgabe Bb. I S. 24. 

82) fo Stock aaD. S. 266. 

83) 91© 63,433; ogl. aber ©erlanb aaQ. S. 355: Buch ber „g. B." geftellte 
Beamte fei Beamter i. S. bes St©B. 

84) . 91® 67,228; anbererfeitS 91® 56, 430. 

85) benen mir nod) mehrfach begegnen roetben, g. B. unten bei ber Srörterung 
ber Begriffe Botmunb, Cehter u. a. 

86) Beshalb ift auch berjenige nicht Schriftleiter, ber bie Sdjriftleitung 
groar „förmlich", aber bod) nur in bem Sinn übernommen hat, bah « r felbft fid) 



beten hioöernb entgegenftehcn, über fie pinteegfept, bleibt eS 

burdjauS feiner „realiftifcheren Batur" treu unb bient bamit am beften 
ben Belangen ber Strafrechtspflege 87 ). 

Sine ähnliche (Sntteidlung lägt fich nadfteeifen hinfichtlich beS Be» 
griffS „ 21 u SI a n b " i. S. beS § 8 ©t©B, bei bem bie Unabhängigfeit 
beS Strafrechts allerbingS auch faum beftritten teorben ift. 2Iudj fjier 
müffen bie Sßorte „febeS niht gum SDeutfdjen Beid) gehörige ©ebiet" im 
fpegiftfd) ftrafredjtlidjen ©inn unb niht — loie fheinbar naheliegenb — 
in bem beS StaatSrehtS, inSbefonbere beS SlrtifelS 1 BB, auSgelegt teer» 
ben. Sine berartige Auslegung ftünbe auh im BMberfprud) gu bem baS 
Si@B in erfter Stnie beherrfhenben ©ebietSgrunbfah, nah bem alle ber 
beutfdjen StaatSgelnalt unterliegenben SanbeSgebiete als gntanb behan= 
beit merben müffen. ©eShalb finb g. B. auh bie in ben früheren Sd)ub= 
gebieten, — bie niht i. S. beS 2Irt. 1 BB als Beih§gebiet erahtet mer= 
ben fonnten, — auSgeführten Straftaten als im gnlanb begangen an= 
gufehen (B© 44, 407). Sin ©ebiet famt alfo fehr Inohl im Sinne beS 
Staats» ober BöIferted)tS niht gum ®eutfhen Beid) gehören unb bennoh 
im [trafred)tlih en ©inn als gnlanb gu betrachten fein 88 ). 

5. 2Iud) abgefehen bon ben befonberen BegriffSbeftimmungen „im 
Sinne biefeS ©efebeS" enthält baS St©B bereingeii an anberen Stellen 
gefeblihe ^intneife auf eine felbftänbige BegriffSbilbung unb BemetfenS* 
teerte Slnfätge gu einer befonberen fpegififh ftrafrehtlih en Betrachtung»» 


in 2Birfelid)lccit um nichts kümmert, fonbern bie gefamte Arbeit einem anberen 
überläfct ober ausfchliehlid) gu bem ötoeck, bie ftrafrechtlidje Berantroortung, bie 
infolge feiner 91bgeorbnetenimmunität aber nicht praktifd) roirb, auf fich ä u nehmen. 
Sr roirb nicht einfach baburd) Schriftleiter, bafi fein 9Tame auf ber perlobifdjen 
Sruckfchrift als Schriftleiter genannt ift: 91© 66,6. Berfeibe ©efidjtspunkt ift in 
91©70,304 hinfichtlich bes Begriffs „Berbürgung ber ©egenfeitig* 
keit" anerkannt: „Sollte ber 3all eintreten, bah «ine 91ed)tsgrunb(age groar ber 
3orm nad) befteht, aber übungsmähig nicht beachtet roirb, fo roäre bie ©egenfeitigheit 
(g. B. § 102 6t©B) nid)t oerbürgt." Bgl. auch Olshaufen S. 476 gu § 102 9Iote 4. 

87) 3m übrigen honbelt es fich bei ben gegenroärtigen Streitfragen gu §359 
im rocfentlidjeu nur barum, roierocit ber ftrafrechtliche Beamtenbegriff — beffen 
Selbftänbigkeit nicht beanftanbet roirb —, im Singelfalle reicht, g. B. ob er auch 
Barteiamtsträger umfaßt; ogl. 3reisler „Beamter unb Bmtsträger", BS191 1936, 
88 ff. Bber biefe 3rage nad) feiner pofitioen 3nhaltsbeftimmung geht über bie 
Bufgabc unferer Brbeit hinaus. 

88) unb umgekehrt; ogl. g. B. 2obe gu §4 91otel. Biefe ©efichtspunkte finb 
in neuerer 3eit hetangegogen roorben für bie ftrafrechtliche Behanblung bes Saar- 
gebiets unb Bangigs. 9Benngleid) auch bas 91© Bangig als Buslanb (91© 67,255) 
unb bas Saargebiet als 3nlanb (91© 63,395) erachtet unb bamit burdjaus gu 91ed)t 
bie Bnficht oon Salomonski (32B1932,3799; gegen ihn auch SDtöricke 32ß 1933, 
417) abgclefjnt hot, fo ift bennod) beffen 3eftftellung bemerkensroert, cs fei aner» 
kannten 9tecf)ts, bah begriffe aus einem Beil bes gefamten 91echtsgebiets nicht ohne 
roeiteres auf einen anberen Seil übertragen roerben könnten, bah oielmelfr fehr oft 
„biefelbe Begeidjnung in oerfchiebenen 91echtsgebieten für eine gang anbere Sache“ 
ftehe. Über „Buslanb i. S. bes Strafrechts“ ogl. 2Begener, 3rank=3eftgabe 1 S. 134. 
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meife. SaS finb biejenigen flfälle, in benen baS ©efeb felbft burd) bie 
Untetorbnung fdjeinbar gitnlredjtlicfier latbeftanbSmerfmale unter einen 
„tatfädjlidjen" Oberbegriff gu etfennen gibt, baf) eS non ihrer 2IuSlegung 
im gibilredjtlidjen (Sinne nid)tS miffen mill. SaS befauntefte beifpiel bie- 
fer 21tt ift bet SSegtiff beS „ 21 n f a u f en § " i, S. beS § 259 (St©!©, bet 
— mie ficf) auS bet Raffung beS SiatbeffanbeS ergibt — eine Unterart beS 
2lnfid)bringenS barftellt unb beSfjalb i. <S. bet Erlangung eigener tat- 
fädjlidjer 93erfügungSgemalt gu berftefjen ift (tu© 64, 21). SaS ©efeig 
fafft alfo bie ermähnten Verträge als ©eftaltungen beS 2Infid)bringenS 
auf unb legt bemgemäh nur SBert barauf, baff burd) abgeleiteten 58efi^= 
ermetb bet Rebler in ein äufjereS SBerfjältniS gu bet burd) ftrafbare fpanb- 
tung erlangten Sad)e getreten ift, baS if)m ermöglicht, barüber mie üBer 
feine eigene gu betfügen (31© 56, 335). SeSfjalb fommt eS aud) nid)i 
barauf an, ob baS bem 2Infid)bringen gugrunbelicgenbc 3tc<htSgefd)äft gi- 
mltecfjtlid) gültig, inSbefonbere unter SBeadjtung bet gefeblidjen gormbor- 
fdjriften, aBgefc^toffen morben ift (3t© 4, 187) 89 ); felbft trenn e§ übet- 
flaust nod) nic^t guftanbe gefommen trat, mof)I aber bie Übergabe ber 
Sad)e bereite ftattgefunben hat, finb bie SBorauSjetmngen beS § 259 St©23 
erfüllt (3t© 57, 213) 90 ). 

Siefe langjährige Sfedjtfbtechung beS 3t© ift neuctbingS bon 3tilf 
(33B 1936, 730) angegriffen morben, ber lebiglid) baS gum-lßfanb-nehmen 
als Unterfall beS 2lnficfjbtingen§ in bem gefdjilberten tatfäd^Iirfien Sinne 
auffaffen, für ba§ „2Infaufen" bagegen bereits ben 21bfdjluh beS fd)ulb= 
rechtlichen SSerfiflichtungSgefchäftS 91 ) als genügenb anfehen mill. Siefer 
2luffaffung fönnen tbir — ohne unS mit ben ff>tadjlid)en 2lrgumenten 
fftilfS näher auSeinanber gu feiert 92 ) — nicht beitreten, treil gut bollenbe- 
ten 93 ) Hehlerei nun einmal gtreifelloS bie Erlangung tatfächlicher 33et= 
fügungSgetralt über bie (Sache borauSgefeht mitb. 


89) Anbererfeits genügt ber blofje Abfdjlufe bes Kaufoertrags allein natür- 
lief) nid)t. 

90) A3enn früher 91® 17,60 ficf) nod) oeranlafjt faf). biefe tcleologifdje Aus¬ 
legung bes ®efe§es u. a. mit bem <f)intoeis auf bie ®erfdjiebenfjeit bes im St®® 
gewählten Ausbrucks „Ankäufen“ unb bes gioilredjtlidjen “Begriffs bes „Kaufs“ gu 
begrünben, fo ift bies ein intereffanter ®eroeis bafür, roie fef)r man ben Sinroanb 
fürchtete (unb bamit als berechtigt anerkannte), bajj alte SRechtsbegriffe, insbef. bes 
3ioilred)ts, in ben oerfdjiebenften ®ebietcn in gleichem Sinne ausgelegt roerben 
müßten. 

91) beffen 91idjtigheit (§ 134 ®©®) natürlich nicht ber ®eftrafung entgegen« 
ftehen könne; ogf. herüber unten S. 287. 

92) Ser Jjinroeis barauf, bafj aud) in § 823 Abf. 1 ®®® ber Oberbegriff 
„fonftiges 9tedjt" ficf> lebiglid) auf bas unmittelbar oorfjergefjenbe „(Eigentum" 
bezieht unb besfjalb binglidje 9Recf)te umfaßt, erhält im 3ioilred)t erft ®eroid)t burd) 
bie fachlichen (Erroägungen, bie biefes (Ergebnis als richtig beftätigen, im Strafrecht 
aber gerabe fehlen. 

93) nur barum fjanbelt es ficf) h* et ; im neuen 9ledjt ift auch *>er < 33crfud> 
bereits ftrafbar. 



2!uS biefem ©runbe aber halten mir eS für richtig, menn ncuerbingS 
3t© 70, 37 — abmeichenb Dom 3t© 23, 27 — ein berartigeS 2lnfid)btingen 
auch in bem Ermetb ber 9ßfanbfd)eine über bie bom Sieb berpfänbeten 
Sachen erblicft. Set ^inlneiS beS 3t© auf bie heutigen rechtlichen unb 
mirtfhaftlichen Sftöglidjfeiten einer 93ermettung ber Sßfanbfdjeine, bie 
ihrem Sefitser bie tatfächlihe S3erfügungSmad)t über bie Sachen einräu¬ 
men 94 ), erfefjeint burdjauS einleud)tenb. SeShalb braucht auch ber Um- 
franb, bah kaS 3t© bie grage, ob baS 2lnfaufen eine Unterart beS 2In= 
fihbringenS barftellt, offengelaffen hat, nicht als 2Ingei<hen für eine 21n- 
berung ber langjährigen 3ted)tff>red)ung aufgefafjt gu merben 95 ), mit ber 
ficf) baS gemünfdjte Ergebnis unfehmer erreichen lä^t unb bie auch an an- 
beren Stellen beS St©S8 anerfannt ift. 2Iucf) ber Segriff beS „SBerfau- 
fcnS" i. S. beS § 184 3tr. 1 St©33 ftellt eine Unterart beS „SßerbreitenS" 
bar, unb ift beSf)alb ablveichenb bom 3i b il re d)t irt biefem tatfächüchen 
Sinne gu berftehen 96 ). Siefelbe Erfcheiitung geigt fid) in ben §§ 324, 367 
3?r. 3 St©39, mo baS SSetlaufen gleichfalls nur als eine $orm beS „fonft- 
in48erfehr=6ringenS" ober beS „an-anbere=ÜberIaffcnS" in betracht 
fommt. ®iefe 2lrt ber ©efebeStedjnif ift gmar berfhiebentlid) getabelt 
morben 97 ); für unS aber bleibt fie unter bem ©efid)tSfmnft e ineS gefeit 
liehen ^»inmeifeS auf eine bom 31 b 'l re <hl abmeichenbe SBegriffSbilbung 
michtig unb mertboll, folange in ber Raffung beS HatbeftanbeS bie gibil- 
rechtlichen 3JierfmaIe nicht burch tatfächliche, b. h- fbegififch ftrafredhtliche, 
erfeht morben finb, mie bieS g. SB. in § 184a St©23 („gegen Entgelt über- 
läfet") richtig gefd)ehen ift. 

II. S5ie ftrafrec^tliche Selbftänbigfeit bormiegenb 
„tatfächlicher" ^Begriffe. 

Somit haben mir bie SBerfelbftänbigung ber ftrafredjtlidjen be¬ 
griffe, fomeit fie mit bem ^inmeiS auf bie feltenen SnhaltSumfchreibun- 
gen „im Sinne biefeS ©efe^eS" begrünbet merben fann, abgefchloffen 1 ). 
3n biefen fällen einer ffegififü) ftrafrechtlichen begriffSbilbung burch ben 
©efefegeber fann fein 3>neifel barüber beftehen, bah & fl S St ©SB im Sinne 
beS 2lrt. 4 E©b©b einen begriff mit felbftänbigem Inhalt eingufüfmen 


94) ohne allerbings einen ®erool)rfam an ben Sachen i. S. bes § 242 St®® 
gu begrünben. 

95) ogl. neuerbings 91® 71,51 gu § 259 St®® (Anfidjfmngen). 

96) 91® 36,330; ogl. aber aud) 91® 44,92 betr. „®erkaufen“ i. S. bes 91al)» 
rungsmittelgefehes: übergabefurrogale genügen. 

97) g. ®. oon ®inbing IIS. 70 gu §324; 0 . Bippel, £el)rbud) S.232 gu 
§ 184 9Tr. 1. 

1) Oie übrigen ®egriffsbeftimmungen, g. ®. in §§31 Abf. 2,181a, 203,318a 
Abf. 2 6t®® finb für unfere jrageftellung otjne unmittelbares 3ntereffe, menn- 
gleid) aud) fie bie gtunbfäölidje Selbftänbigkeit ber ftrafredjtlidjen ®egriffsbilbung 
erneut beftätigen. 
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f.ea&fidjtigt fjat, ber mit ben gleidbfautenben gegriffen in onberen 9tedht3= 
gebieten nidjt übereinsuftimmen braucht, ber böllig felbftänbig, eben fpe= 
gififch ftrafredjtlidhet 9?atur i[t. ©leidhseitig aber haben mir feftftellen 
fönnen, baff nic^t nur biefe bom ©efefegeber felbft umfcbriebenen £>ber= 
begriffe bon anberen 9tecf)tSgebieten abmeicben, fonbern baff auch bie 3 U 
innen gehörigen Unterbegriffe bon ber 23inbung an aujferftrafredbtlidbe 
formen befreit morben finb. ipiet bat alfo bie 9tedbtfprecbung lebiglidj 
auS ben Söebürfniffen ber 5ßraji§ betauS im 2ßege teleologifcber 2IuSle= 
gung eine felbftänbige 23egriffSbilbung entmicfelt, unb e§ braucht nicht 
mehr betont §u merben, baff unS gerabe biefe legieren gälte als SBeifpielc 
einer ffoegififch ftrafrechtlidben SluSlegungSmetbobif, einer smedfgericbteten 
23egriffSbilbung befonberS intereffieren. Senn abgefeben bon ben noch 
befonberS 3 U ermäbnenben Sonberfällen, in benen bie 23egriffSbeftim= 
mungen aitberer ©efepe, mie 3 . 2t. § 90 23©23, fid) auSbtücflidh auf baS 
augerftrafrechtlid^e ©ebiet befdfränfen unb fid) fo felbft gegen bie 2 In= 
nabme ihrer Slllgemeingüttigfeit bertoabren 2 ), merben mir auf gefebliche 
SlnbaltSpunfte für bie 93erfelbftänbigung ftrafredhtlicber begriffe nicht su= 
rütfgreifen fönnen. gür bie Sttehrjabl ber 3 U unterfudhenben begriffe finb 
mir alfo auSfcbliefflicb auf bie bon ber 9tecbtfpredbung berauSgearbeiteten 
teleologifchen ®efid)tSpunfte angemiefen. SieS entfpridht audh burdhauS 
unferem giel, baS Problem unabhängig bon einem ©ingreifen beS ©e= 
fepgeberS 3 ) burdh eine befonbete SluSlegungSmetbobif 3 U löfen ober me= 
nigftenS ber Klärung näher 3 U bringen. 

SBenn mir hierbei mit SatbeftanbSmerfmalen beginnen, bie, mie 3 .23, 
ber 23egriff beS 23efibeS (©emabrfarnS), „tatfädhlidher" Statur finb, fo ge= 
fdhiebt bieS lebiglicb beSbalb, meil fie am menigften mit einem ©efpinft 
furiftifdher ®onftruftionen übersogen unb beSbalb einer begrifflichen 23er= 
felbftänbigung am ebeften sugänglicf) finb, obmobl audh fie burdh ibte_mit 
Sibilrechtlichen ^Begriffen gleidjlautenbe 23e3eichnung an ftrafrecfitSfrembe 
fftedhtSgebiete gebunben 3 U fein fcheinen. Saß barüber bi nau § unfere 
SßroblemfteUung erft bei ben fpesififd) furiftifchen 23egriffen mit boller 
Schärfe einfebt unb bie Selbftänbigfeit ber ffrafrechtlichen 23egriffSbil= 
bung fidh erft bort entfdheibenb bemäbren muff, merben mir nodfj auS= 
fübrlidh bartegen 4 ), SlnbererfettS banbeit eS fich bei bielen ber fog. bor= 

2) ober in benen — rote gejeigt — ftd) qus bem Strafgefeh felbft ergibt, 
baff fie, roie 3 . 'S. bas SDterkmal „ankaufen“ i. S. bes § 259 6 t©B, nicht in 
feiner zioilredjtlichen Bebeutung, fonbern in ber bes zugehörigen Oberbegriffs bes 
„■Jlnfichbnngens" aufgefafjt roerben müffen. 

3) unb grunbfäijli<h ohne Heranziehung ber 9ted)tsfd)öpfung burd) entfpredjenbe 
©efe|esanroenbung. 

4) 3m ©egenfah zu ben bisher erörterten Beifptelen, in benen es fid), roie 
3 . B. bei bem bes Berlöbniffes, oorroiegenb um ben ftrafred)tlid)en ©influf) ber 
Zioilred)tlid)en Bidjtigkeit oon Bcrträgen hanbelt, roirb fich bie ©elbftänbigkeit 

ber mehr tatfächlichen Begriffe gerabe burd) ’älbroeichungen in anberer Hinficf)t be= 
merkbar madjen, bie aber nid)t roeniger roichtig finb. 



miegenb tatfädjliäfen begriffe, mie 3 . 23. Bei bem 2J?erfmal ber bemeglichen 
Sache, beS 23efibe3, beS 9Kenfchen u. a., um SatbeftanbSmerfmale, bie 
ber Umfcbreibung beS ScbubobjeftS bienen unb beSbalb nach bem Stfseffo» 
rietätSprinsip in befonberS ftarfem SRafte ber ©efabr begrifflicher ®ne= 
belung burch ftrafrecbtSfrembe gnbaltSbeftimmungen auSgefebt finb. 

2Bie meit gerabe „tatfächliche" 23egriffe burch teleologifdhe SluSlegung 
auf ihre faftifdjen 23eftanbteile surücfgefübrt unb ibreS allenfalls noch 
öorbanbenen bertraglidhrecfitSgefcbäftlicben ©ebaltS entfleibet merben 
fönnen, bemeifen smei neuere ©ntfdheibungen beS 9t®, in benen bie tele= 
ologifdje 93etrad}tungSmeife ihren £öbepunft erreicht, menn nicht gar über- 
fdhritten bat, bie aber in grunbfäblicber f3infi<f)t bon allgemeiner 23ebein 
tung finb: 

„Bei der Gesetzesauslegung ist neben dem Wortlaut, also neben dem 
allgemeinen Sprachgebrauch, dem in Gesetzgebung und Rechtsprechung 
üblichen und dem einzelnen Gesetz erkennbar zugrundeliegenden besonderen 
Sprachgebrauch auch der Sinn des Gesetzes zu berücksichtigen, der sich 
aus der Entstehungsgeschichte, aus dem Zusammenhang mit anderen 
gesetzlichen Bestimmungen und aus dem Zweck des Gesetzes ergeben und 
zu einem vom allgemeinen Sprachgebrauch abweichenden Ergebnis 
führen kann. . . . Gerade eine nicht am Wortlaut haftende zweckgerichtete 
Rechtsprechung wird vom Volksempfinden heute besonders nachdrücklich 
gefordert .“ 

2Jtit biefer 23egrünbung bat 9i@ 67, 294 baS XatbeftanbSmerfmal „alö 
echtes empfangen" i. < 5 . beS~§~148 St@23 über ben abgeleiteten ©rmerb 
hinaus auch auf bie ©rlangung beS ©elbeS burch Siebftabl ober gunb 
auSgebebnt unb auch hier tatfächlichen ©efidbtSpunfien ben 93orrang bor 
bem rechtägefchäftlicljen 93ertragSbenfen eingeräumt. SurdpauS ähnlich 
in ber fKetbobe ift in 9t© 67, 168 ber 23egriff beS „gnberfehrbrtngenS" 
i. S. be§ § 146 St@23 rein tatfädhlidh auSgelegt, nämlich bet 2Sor= 
gang umfchrieben morben, 

„durch den der Täter das falsche Geld derart aus seinem Gewahrsam 
entläßt, daß ein anderer tatsächlich in die Lage versetzt wird, sich des 
falschen Geldes zu bemächtigen und mit ihm nach seinem Belieben umzuge¬ 
hen, es insbesondere weiterzuleiten. Darauf, ob irgendwelche rechtlichen 
Ansprüche oder Verpflichtungen eines anderen bezüglich des falschen Geldes 
begründet werden und wie sie etwa gestaltet seien, kommt es nicht an.“ 5 ) 

Surch biefe beiben ©ntfdheibungen finb fomit auch bie lebten 9tefte eine» 
Sibiliftifdhen Vertrags* ober 2Infprudb§benfenS bei ben ermähnten tat= 
fachlichen 23egriffen auSgefcfjieben unb biefe auf ihre faftifdhen ©lementc 


5) ®as 3noerfechrl)ringen ift besfjalb bereits oollenbet (roichtig, ba ber Ber- 
fud) nidjt ftrafbar ift), roenn ber Später bas falfcfje ©elb bem Berfeäufer einer 
B 3 are als bare 3 al)lung bes Äaufpreifes übergibt. 2 >ie Surückroeifung bes als 
falfcf) erkannten ©elbes burch Berkäufer ift — roeil ber Bollenbung nach- 
folgenb — für bie Strafbarkeit ohne Belang. 
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fotneit guriicfgefübrt inorben, >ric eS bet Sßortlaut allenfalls gerabe nodj 
guläfjt; unb eine ähnliche ©ntmidlung inetben mir — menn au cf) nicht in 
gTeicf) ftatfem SJtafje — bei ben nun unter unfetet befonberen grageftet* 
lung gu erörternben ^Begriffen feftfteüen. 

1. ©ie 2Ibf)ängigfeit beS ©trafrecfjtS nom 3i9tlred)t ift befanntlidj 
fdjoti feit langem bei bem Segriff beS „SöefitgeS" im ftrafredjtlidjen 
©inne beinufjt gum Problem erhoben unb an biefem befonberS gelagerten 
SBeiffiiel bis in bie neuefte- 3 e it in gasreichen ttnterfudjungen erörtert 
morben, obluofil baS ©t@93 fjier bereits burd) bie 93ermenbung einer be= 
fonberen 23egeidE)nung, beS „ ©e m a h r f a m § ", bie ©elbftänbigfeit fet= 
net SBegriffSbilbung gum SluSbrucf gebraut bat- ©ie ift in biefer 93c= 
fd)ränfung, inSbefonbere bjinfic^tlic^ beS bon ben ftrafredjtlid)en 9teben= 
gefeigen faft auSfchlicfdidj öerluenbcten 93cfiigbegriffS 6 7 8 ), heute auch itn me= 
fentlidben anerfannt, nadjbem bereits Siitbing 7 ) ben richtigen 9Bcg gu 
biefem fachlich gebotenen SrgebniS gclniefen batte: 

„Der realistischeren Auffassung des Strafrechts — der Natur des 
Verbrechens als störender Einwirkung auf den Bestand der tatsächlichen 
Verhältnisse allein angemessen — entspricht auch allein eine durchaus 
realistischere Auffassung des Besitzes.“ 8 ) 

©ogar granf, bet bocfj fonft butcfjtoeg bie begriffliche Siitbung beS Straf* 
rechte bcfütmortet, erfennt bjier auSnahtnSlneife bie üluSbitbung eines 
„fpegififdj ftrafrcdjtlichen" Begriffs 9 ) an. ©afj aber gleidjmohl bie gragc 
ber Stbbängigfeit beS ©trafredjtS fetbft hier noch Tttcfrt abfdfliehenb ge= 
Hart ift, geigen bie 2IuSfüf)tungen ti. ipifSelS 10 ), bie megen ber 93erfd)ie= 
benheit ber grunbfätglidjen ©inftellurig nicht unermähnt bleiben bürfen. 
©anadj ift bie 2 Iuffaffung bon einem fjtegififdj ftrafrechtlichen 33efi(g* 
begriff ebenfo abtnegig tnie bie längft überholte ©heorie eines befonbereu 
ftrafrechtlichen ©igentumS; eine grunbfätgliche 93erfdjiebenheit gmifchen 
ftrafrechtlichem ©etnahrfamSbegriff unb gibilrechtlichem 23efitsbegriff fei 
nicht anguerf ennen, ba eS fiel) auch beim ©iebftaf)! um ben ©dfuf) git>il= 
rechtlichet fgatereffen hanbele. Sebiglict) bie befonberen gitnlrecEjtlicfjen — 
ben 23efiigbegriff i. ©. ber natürlichen SebenSauffaffung — einfdjränfen* 
ben bgtn. ertDeiternben 2 lbmeicfjungen fotlen „als fünftlidje bogmatifche 
©onberregelungen für eigenartige 3toecfe beS gibilrechtlichen ©djubeS" 
auf baS ©ebiet beS SßribatredjtS befdjtänfi bleiben. 2Rag fich biefe 216= 

6) ogl, insbef. £obe 1898 6.16 ff. foroie bie folgenben Schriften mit 9tad)= 
rocifungeit. 

7) Binbing, £ef)rbud) I S. 243. 

8) ©emgemäft roirb bie Übertragung ber §§ 855,857 unb 868 B©B aufs Straf* 
recht abgefef)nt; og(. aud) SOticelU aaO. S. 37: ©er „Befih“, ber im Strafrecht uns 
unter bem tecfjnifdjen Ulusbrucfe „©eroahrfam" entgegentritt, muff oöllig (osgelöft 
oom gioiüftifchen “©efiö mit feinen 9ted)lsfolgen unb Sektionen angefetjen roerben, 
ba an ihm jebe ©inroirhung bes (neuen) bürgerlichen 9ted)ts glatt abgleitet. 

9) gu § 242 ÜTote IV. 

10) Cehrbud) 6.238. : 


meichung in ber grunbfählid)en ©inftellung im ©rgebniS auch Ineniger 
bemerfbar inadjen, fo müffcn Inir hoch ben „©egenfaig ber 9tid)tung" bic= 
fer Huffaffung befonberS im Stuge behalten. 3m übrigen ift bereits 
SRager ben 2tuSfüf)rungen b. $ihf>eIS entgegengetreten 11 ), fobafj mir 
unS alSbalb ber ©arftcllung ber für unfere Unterfuchung entfeheibenben 
3 ted)tfb r ed)ung gumenben fönnen, bie oon 9t© 39B 1934, 770 aUgemein 
mie folgt gufammengefaht toorben ift: 

„Wenn Strafgesetze den Besitz mit Strafe bedrohen, muß hierunter — 
unabhängig von der Rechtsauffassung, die sich aus den Vorschriften des 
Büß ergibt — die auf dem räumlichen Verhältnis beruhende, körperliche 
Herrschaft über eine Sache verstanden werden,“ 12 ) 

©elbft auS bem — fogar in neueren ©efefjen — beibef)altenen 9tcbenein= 
anber bon Söcfih unb ©etbaf)tfam 13 ) „ift nicht fjerguleiten, baff unter 23e* 
füg ein bon bem ©emahrfam an ber Sache loefentlich berfd)iebeneS 93er* 
bältniS ober gar ber 93efi1g im Sinne ber bürgerlüh=red)tli<hen 93eftim= 
mungen gu berftehen fei" (9t© 68, 325; 69, 82). ©emgemäfj hat baS 
9t© eS aud) ftetS abgelehnt, bie gibilrechtlichen Sßorfdjriften über ben 
23efiig „unbefeben" auf ftrafred)t!icheS ©ebict gu übertragen 14 ): 

„Den Vorschriften des bürgerlichen Rechts über den Besitz, insbe¬ 
sondere . . . dem § 8 5 5 BGB, kommt fiir die Beantwortung der Frage 
nach dem Vorliegen dieses tatsächlichen Verhältnisses (nämlich des Ge¬ 
wahrsams im strafrechtlichen Sinne) keine maßgebende Bedeutung zu“: 
RG 52,145. 

„Gleichwie bei dieser in der Rechtsprechung des RG entwickelten 
Begriffsbestimmung des Gewahrsams die bürgerlich-rechtlichen Normen 
der früheren Landesrechte nicht ausschlaggebend waren (RG 5,42,219,222; 
29,209; 30, 89), so kann es auch jetzt die Vorschrift des § 8 57 BGB 
nicht sein . . . ; denn §242 will nicht (!) ein im bürgerlichen Recht 
anerkanntes Verhältnis schützen. . . RG34,254. lb ) 

„Der bürgerlich-rechtliche Begriff des Besitzes deckt sich nicht mit dem 
strafrechtlichen in §§242,246. Daher läßt sich aus dem Umstande, daß 
der Angeklagte zur Zeit der Tat den mittelbaren Besitz hatte, für den 
Tatbestand des § 246 weder positiv noch negativ etwas herleiten. Das 
bürgerlich-rechtliche Verhältnis des mittelbaren Besitzes bedingt weder eine 
tatsächliche Herrschaft über die Sache noch schließt es sie aus“: RG IR 
1926, Rspr. Nr. 527. 

11) ©S 104,106. 

12) ogl. bafelbft roeitere 9tad)roeife ber 9ted)tfprechung. 

13) ngl. bie 'Jlmtliche 'Begrünbung a ut ’Jlnalogienooelle a u j5§245a, 
296 S. 45: „Unter beiben Begriffen ift ftrafred)tlid)er ©emahrfam, nicht Befitj i. S. 
bes B@B au nerftchen". 3m neuen fftecht rairb bie ©ntroidclung aud) äußerlich aum 
2lbfd)luf) gebracht unb bas 2Bort „Befitj" geftrid)en roerben — alfo genau umgc* 
hetjrt, als es Jtebslob (ogl. oben 6.62) öorgefdjlagen hatte. 

14) ohne bafe roir &n Unauläffigbeit biefer Übertragung aus ihrem 3ihtions= 
djarahter h«auleiten brauchten; ogl. hierüber unten S. 252. 

15) 2)ies gegen o. Nippel aa£>.; ogl. ferner 9t© 47,212; 58,228. 




Deshalb kann auch derjenige, der „eine Sache nur mittelbar besitzt 
(§ 868 BGB), gleichwohl die tatsächliche Verfügungsgewalt über sie — 
neben dem unmittelbaren Besitzer — innehaben, und so auch Besitzer i. S. 
des §246 StGB sein.“: RG JW 1937,1334. 

Gleichwohl aber steht grundsätzlich abweichend vom bürgerlichen 
Recht (§ 868) der sog. ,/iur mittelbare Besitzer nicht in einer solchen 
tatsächlichen Beziehung zu der . . . Sache, wie sie beim Vergehen des 
§ 246 StGB auf seiten des Täters unterstellt ist.“: RG 37,199. 16 ) 

2Kaßgebenb für bie fo 17 )' gurn StuSbrucf gefangenbe Unabhängigfeit beS 
Strafrechts bom Siöiltedft mar urfbrünglid) bie Gtmägung, baß „bet 
SBefife, trenn ihm aud) bom Bürgerlichen 3ted)t gemiffe redjtlidje 2Bitfun= 
gen Betgetegt finb, bod) nicht auSfdhließlid) ein hribatrechttidheS gnftitut, 
fonbetn an ficfj unb sunäcifft rein tatfäd^Iid^er Statut ift" (31© 12, 257). 
S3enn mit biefem ©efidhtSfmnft auch nicht — mie bamalS bielleid^t beab= 
fid^tigt — baS für eine Smanjifjation in Setraä)t fommenbe ©ebiet ab= 
fdfließenb urngrenst tnerbcn fann, fo fommt bodj in itjm bie realiftifdfere 
Statur beS ©trafredftS, b. f). bie ißm eigene natürlichere, allen jmiftifchen 
®onftruftionen unb giftionen abgeneigte SetradfjtungSmeife beutlid) jurn 
SluSbtud; unb erft bon biefem Slicffrunft auS taffen fid) neue @rfennt= 
niffe für baS gtunbfählidhe SerhältniS jmifdhen 3i^il= unb Strafrecht 
getninnen: 

„Die zum Zwecke der Durchführung der Privatrechtsordnung vom 
BGB . . . aufgestellten Rechtsgrundsätze sind nicht schon in ihrer Eigen¬ 
schaft als Rechtsvorschriften bindend, sondern können nur insoweit Be¬ 
achtung finden, als sie zugleich der Auffassung des Lebens entsprechende 
regelmäßige Erscheinungsformen für den natürlichen Zustand der Dinge 
und den natürlichen Verlauf der Ereignisse wiedergeben, also Erfahrungs¬ 
sätze aussprechen . . . Dieser natürlichen Auffassung aber entspricht es, 
wenn § 8 5 6 Abs. 2 BGB vorschreibt, daß durch eine ihrer Natur nach 
nur vorübergehende Verhinderung in der Ausübung der tatsächlichen Ge¬ 
walt über eine Sache der Besitz noch nicht beendet wird. Das ist für den 
strafrechtlichen Begriff der Innehabung zu berücksichtigen“: RG 50,184. 

Deshalb kann auch „das zugrundeliegende Rechtsverhältnis ... als 
Mittel der Erkenntnis für die Beurteilung des dadurch geschaffenen tat- 
sächlichen Zustandes in Betracht kommen“: RG 45,249. 

2)iefe ©efidEftSfiunfte finb — über bie fonfrete Ginjelfrage hinaus — 
bon allgemeiner Sebeutung: 9?id)t beeil baS Qibilrectjt eine. beftimmte 


16) ©estjalb ift aud) bie jioilredjtlidje 2Birfeung ber Übergabe fog. Sirabitions* 
Papiere ftrafred)tlid> ohne Bebeutung (9t© ©A 61,126), unb beshalb bann aucf) ber 
©eiftesbranbe unb ©efdjäftsunfähige ftrafredjtlid) roirhfam ben Befit) aufgeben (9t© 
2,333 ; 52,197). — Aus metfjobifd) ähnlichen ©rroägungen ift ber Begriff bes 
„6 r in e r b s" i. S. bes § 10 bes Sdjujjroaffengefeijes nid)t als 9ted)tsern>erb i. S. 
bes B©B, fonbetn afs Befitjerrocrb (©egenftücb jum Überlaffen) ju oerftefjen; 
b- B- es genügt „jebe ©rtangung ber tatfädjlidjen ©eroalt, ber tatfädjüdjen 3Ttög= 
tic^beit, über bie Sadje nad) eigener ®ntfd)(ie|ung ju oerfügen": 9t©66,250. 

17) namentlich in 9t® 39t 1926 9tr. 527. 


Regelung enthält, foubern nur infoloeit, als biefe ju einer beftimmten 
©eftaltung ber tatfädfjlic^cn 58erf)ältniffc geführt hat, ift fie aud) ftraf= 
rechtlich oon 23ebeutung. Senn für bie tatfäählicf)en Sßcrhältniffe fann ja 
auch ba§ 3 '°’^cdht „Urfac^e" gemefen fein 18 ); auch „biefe immer irgenb= 
tnie öorhanbene faftifche ©irfung bcS gibilrcchtS" (Ginge) fchafft'fom 
trete StechtStatfachen. 3 U einem ähnlichen, menn auch nicht gang gleichen 
GrgebniS gelangt neuerbingS ©ottmann 19 ) ber u. a. auSführt, baß bie 
gnhaltSbeftimmung bcS aud) (!) für baS Strafrecht maßgebenben ©runb= 
Begriffs ber „tatfäcf)lic^en .5>errfdf)aft" äunädhft unb gruubfählid) bon ber 
fiebenSauffaffung abhängig fei, baß aber „bie pofitiben formen beS 3i= 
üilredhtS über ben 9 Scfi (3 ... auf bem Ummeg ber SebeuSanfchauung ihren 
Ginfluß auf baS ©trafredht auSüben". Somit ift — troß oft mißber= 
ftänblidher gormulierung — ebenfalls gefagt, baß nicht baS 3ibilrecf)t 
als foIcheS unb feine begriffe für baS ©trafredjt maßgebenb finb, fonbern 
bie SebeuSanfchauung, bie lebten GnbeS über baS SSorliegen eines tat= 
fachlichen .f?errfd)aftSberl)ältmffeS entfeheibet. 2ßenn biefe GrfenntniS, 
bie mir in ber Sat auSfdhließlicf) ber Dted^tfprecfjung oerbanfen, früher unb 
allgemein mehr beachtet morben märe, bann hätte fid) bie SSorftedung 
oon ber 2 lllgemeingültigfcit aiuilred^tlicfjer Söeqriffe niemals, am menig= 
ftenS im ©trafred)t, burchfeben föunen. 2llfo aud) hier bürfen bie s ibib 
rechtlichen begriffe nicht „berbinglidji", fonbern nur bie ihnen regelmäßig 
^ugrunbelicgenben tatfäd)Iichen 33erf)ältniffe berüdfidjtigt merben; auch 
hier gilt eS, bie SBirflicßfeit nicht auf bem Umfang über baS 3ibilre<ht, 
fonbern unmittelbar, unb ^mar in ihrer tatfäd)lidhen, alfo auch burd) 
rechtliche ©efichtSfmnfte beeinflußten, ©eftaltung 3 u erfaffen. Gbenfo mie 
im ©teuerreeßt ift hier bie 23ermenbung ber gleichen Segeicfmung (Sefib) 
nur „ein Notbehelf"; unb bie 2luSbi!bung eines felbftänbigen'SegriffS 
beS ©emaßrfamS ftellt ein fchöneS 33eifpiel bafür bar, mie man bie Singe 
natürlich unb finnboli begrifflich einfangen lann, ftatt burdh bie Stille 
ber äibiliftifdjen Sogmatif ihre juriftifche gormung als SBirflichleit an= 
5 uf elfen. 

fKit ber fo berftanbenen ©elbftänbigfeit ber ftrafrechtlidhen SegriffS-- 
bilbung ift eS fchtießlid) burcßauS bereinbar, menn ©iebert 3 U bem Gr= 
gebniS gelangt, ber ftrafrechtliche Segriff beS ©elrahrfamS ftimme mit 
bem gimlredhtlidhen „unmittelbaren" Sefiß „als Satbeftanb" (!) über= 
ein 20 ). 2luch er hält bie bon ber fRedjtfhrechung betretene Unabhängig^ 


18) ogl. hierüber bie bereits mehrfad) ermähnten Ausführungen oon ©mgc 
Ard)3io33raj 129,49; innerhalb ber „2BirhIicf)heit" ift bi« 3ioilgefefcgcbung, ihre 
Auslegung unb Berroertung (J)anbhabung) im Ceben „Satfache". ©emgemä& haben 
mir bereits oben (6.191) feftgeftcllt, bah bie 3ioilred)tlid)en Beftimmungen infofern 
oon Bebeutung finb, als fie bie tatfäd)Iid)e ©eftaltung eines beftimmten ftrafredjtlirf) 
releoanten Berhältniffes ocrf)inbern können: 910 28,233. 

19) Strafrechtliche Abt)anblungen $cfl 349 S. 75 ff. 

20) Strafrechtliche Abljanblungen $eft 349 S. 102. 
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feit besä ftrafrecptlicpen üorrt gibilrecptlidpen SBefi^Begriff für unantaftbar 
unb lefjnt ingbefonbere bie Übertragung ber §§ 855, 857, 868 »©» auf 
bag Strafrecht ab. Da et außerbem bie »egriffgbeftimmung beg »efipeg 
(©etoaprfamg) in einem fpegififdp ftraftedptlidpen Sinn umfdpreibt atg 
„biejenige »egiepung einer fßerfon gu einer Sache, bermöge bereit bie 
»erfon alg $err ber Sache erscheint" 21 ), brauchen mir für bie 3mecfe un= 
ferer Slrbeit auf bie ©ingelpeiten ber Siebertfchen llnterfucpung nicht 
näher eingugepen, ingbefonbere nicht gu prüfen, 0 f, pj e f e § Ergebnis „für 
bag Strafrecht böüig neu, für bag 3ibilre<ht faft neu" ift 22 ), fonbern fön» 
nen ung mit ber geftftellung begnügen, ba§ bag ©rgebnig ber Slrbeit 
bon Siebert ben befonberen »ebürfniffen beg Strafrechte genügenb 
fRedpnung trägt unb febenfallg eine unheilbolle »inbung ang 3>öitrec^t 
berhinbert. 

2 . Daff bie fRedptfprecpung beg 3t@ auch b)irtfi(f|tltd^ beg Sacpbe» 
griffe, ben mir nunmehr gu prüfen paben, „bem ©influff ber über» 
mächtigen gibiliftifcpen Doftrin nicht erlegen ift", pat bereite SSolf in fei= 
ner Slbpanblung über ben Sac^begriff im Strafrecht 23 ) afe „eine ber 
großen miffenfcpaftlicpen »erbienfte bee fR©" begeidpnet. SBenn mir une 
auch ben gum Seil füpnen ©rgebniffen ber llnterfuchung 24 ) nicht an-- 
fdpliefcen fönnen, fo ftimmen mir hoch pinfidptlidp ber une intereffie» 
renben f$rage nach ber grunbfäpticpen Unabpängigfeit beg Strafrecpte 
unb feiner »egriffgbilbung mit ber Sluffaffung 2Bolfg burdhaue überein 
unb bürfen begpalb infomeit auf ipn »egug nehmen. 2Rit fRecpt gept SBolf 
babon aue, bafc ber „fpegififcp ftrafrechtlicpe Sacpbegriff" gunäcpft felb= 
[tänbig gefunben merben müffe 28 ), ba fein ftrafredptlidper ober berfaf» 
funggredptlidpet Sap auperpalb beß St©» epiftiere, ber in ber Sprache 
beß öffentlichen fRedptg ben Dienft einer Sachbegriffebeftimmung leifte, 
bap bie Sadpbefinition in § 90 »®» — fcpon meit fie piftorifdp jünger 
ift ale bas Strafgefep — eine über ben fRapmen bee bürgerlichen fRecptg 
pinauegepenbe allgemeine »ebeutung nicpt beanfprucpen fönne unb fein 
gmingenber ©runb beftepe, bie gibilrecptlicpe Definition aue ©rünben ein» 
peittidpen Spracpgebrauche auch nur innerhalb ber neueren Strafrecpte» 


21) aaS. S. 124. 

22) ngl. j. 95. 91©43,13: „Ser 'Begriff (©eroaprfam) beckt fiep baper roe» 
fentlicp mit bem bes Beftpes i. S. bes B©B, unb jroar in ber ipm burep bie 
§§ 854,855 bafelbft gegebenen ©infepränkung.“ — Sie ©rörterung bes grunbfäp» 
(iepen Berpältniffes groifepen bem 3iDil* unb Strafrecpt, bie — rote bamals übUcp — 
unter bem ©efieptspunkt ber Hkgefforietät bes Strafrecpts erfolgt,- ift bei Siebert 
reicplicp knapp; oor allem barf ber ©egenfatj ber beiben fragen (S.8): konnte ber 
Strafgefepgeber felbftänbig oorgepen unb ift er tatfäcplicp felbftänbig norgegangen? 
nicpt übertrieben merben; ogl. oben S. 38 9c. 56. 

23) 91© Feftgabe 93b. V 6.44,56 ff. 

24) ogl. oben 6.111 91.10. 

25) aa£). S. 45 Bote 9 mit Scprifttum. 
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fpraepe anguerfennen 26 ). Diefe ©rfenntuig, bie in ber fRccptfprecpung, 
namentlich in ben ©ntföpcibungen über bie grage beß ©leftrigitätPbieb» 
ftaplg, befonberg bcutlicp gum Slugbrucf fommt unb ipt augfcplieplicp gu 
nerbanfen ift, brauept pier lebiglicp in ipreu eiugelnen 2lu§mirfungen 
bargeftellt gu merben: 

bereits bag »reupifepe Dbertribunal patte bie llnabpängigfeit beg 
ftrafrecptlicpen Sacpbegriffg bon ben formen ber Sanbegfmibatrecpte per» 
borgepoben 27 ) unb betont, bap bie SGorfcpriften beg St©» „mefentlicp aug 
biefem erflärt unb feine aßortbegriffe, bem 3mecf beß Strafredptg gemäp. 
ftet§ fo aufgefapt merben müpten, mie fie bem gemöpnlicpen ßeben am 
näcpften ftepen." »© 29, 114 beftätigte biefe Sluffaffung, bap ber ftraf. 
restliche »egriff ber bemeglicpen Sacpe ein einheitlicher, felbftänbiger, 
öffenttidjmecptlicper fei unb nach bem natürlichen Sß-ortfinn unb bem 
Sprachgebrauch beg St©» (91© 24, 50), alfo nicpt megen einer etmaigen 
»inbung an gibilrecptliche fRormen unb ©ebanfengänge, Slörperlicpfeit 
be§ ©egenftanbeg gur »oraugfepung pabe 28 ), unb gmar mit bem gerabe 
für ung bemerfensmerten 3ufap: „Sn ber natürlichen Slnfcpauung ift 
ber ürfprung ber einfachen fRecptgbegriffe gunäcpft gu fuepen". Die Sog» 
löfung bon gibiliftifcpen »egtiffgfeffeln unb bie Slugricptung am Sprach» 
gebrauch beg natürlichen Sebeng finb pierin fo beutlicp, bap fie burep bie 
meitere, bon Söolf 29 ) bereits getabelte £ilfgermägung, ber ftrafrecptliche 
begriff ber bemeglicpen Sacpe i. S. beg § 242 St©» merbe „fiep fünftig» 
ptn mit bem beg bürgerlichen Dfecpfg (§ 90 »©») in ©inflang befinben", 
in iprer grunbfäplicpen »ebcutung nidpt beeinträchtigt mirb. Denn gu» 
nadpit mürbe biefe — nur gufäliige, nicpt notmenbige — Übereinftimmung 
nicpt auf eine begriffliche »inbung ang 3milredpt gurücfgufüpren fein 
unb_ noep meniger ber 2lnnaprne einer felbftänbigen ftrafrecptlicpen »e= 
Püibernb entgegenftepen 30 ). 3m übrigen mirft pier offen» 
pdpthep bereits bag SRerfmal „fremb" i. S. beg § 242 St©» bag in ber 
~ Qt pom 3 imlrecht abhängig ift 31 ), feine Schatten Doraug. Demgegen» 

26) fo bie Formulierung oon 9BolfaaO. 

t, j. 2 P °9Ü ©tenglein n. F. 95b.4,164: „menn nicpt bie Sapungen biefes ©efek« 
bueps, ber habet erftrebten ©inpeit juroiber, ber nerfepiebenften Buslegunq unter» 
roorfen fein follten." (entnommen aus 91© 29,114). 

.. . 1 ^.® le r °Ü keanftanbeten ©ntfepeibungen über ben fog. ©lektrigitätsbiebftapl 

finb alfo ebenfalls nicpt auf gioiliftifepe ©rroägungen gegrünbet. Sie lebpaft ju be» 
grufsenbe Feftfteüung ber Ceitfäpe bes 9!eicpsrecptsamfs ber 916S91B (Befonberer 
-ieil c. 121): ©ine Befcpränkung auf ben engeren bürgerlicp.recptlicpen Sacpbegriff 
nt nicpt gereeptfertigt“, mufj bespalb etroas anbers unb umfaffenber begrünbet merben. 
Bgl. neuerbings ausfüprlicp über bie ©manäipation bes ftrafrecptlicpen Sacpbegriffs 
ffioplraufcp, Scplegelberger=Feftfcprift S. 210 ff. 

29) aaO. S. 56 91ote 38. 

m 2 .SI“Ä5>‘ , w 9 5di t l ’ ,t '' ts “*"• e '™- 2M *“ s§ 1590 

„ . 31 > D ^i , l i r crüb 5 r untcn 6 290 - « s bat offenbar auep bie in Einblick auf bie 
bargelegte 9!ecptfprccPung ecgentlicp unocrfiänblicpe Bemerkung Kopiraufcps (bei 
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übet muß — audß nadßbem bet ©efeßgeber butdß ben ©onbertatbeftanb 
be§ unbefugten ©ebtaudßs! eleftrifdßer Energie eine gu meitgeßenbe 2lu§= 
beßnung be§ ftrafredßtlicßen ©aößbegtiffä öerßinbert hat — baran feftgc= 
gölten merben, baß § 90 ®©® bie nach bem natürlichen ©dtadßgebtaudß 
be§ £eben§ bem „Sulturbegriff" ©adße gufommenbe ftrafred^tiid^e SBc- 
beutung furiftifdß. niößt umgeformt ßat 32 ). 

©eine Unabßängigfeit bom 3ibilte(^t geigt fic^ fcfiliefelid^ nodj 
in bet SluSlegung be§ früheren § 266 9tr. 1 ©t©® (a. g-)i benn bet 
®egtiff bet ©adße i. ©. biefer ®eftimmung „greift übet ben engeren ®e= 
griff, mie ißn ba§ ®@® in § 90 umgrengt", ßinau§ unb umfaßt ®et= 
mögen^gegenftänbe lebet 2lrt, alfo g. 33. audß gotberungen 33 ). 9Iudß bie 
neuere ©ntfcßeibung 3t@ 64, 313 fcfjeint fidß betrugt bon einet Slnleßnung 
an§ 3iöitted^t fernßalten gu mollen, menn fie bie — bon ben gibilfenaten 
be§ 3t© berneinte — gtage, °b bet menfdßlicße Seicßnam eine ©adße fei, 
für ba§ ©ebiet be§ ©iraftedßtg offen läßt, gleidtjgeitig aber anbeutet, baß 
gegen eine ©ntfcßeibung i. ©. bet gibilredßtlidß ßettfcßenben Sehre feben* 
falls ftrafrecßtlidße ®ebenfen möglich feien, ba § 168 ©t©33 ben menfdß= 
licken Seicßnam als Objeft beS ©traffdßußeä, b. ß. bocß moßl als föt* 
derlidßen ©egenftanb atietfenne 34 ). Ebenfalls abtueidßenb bom ©ptacf)= 
gebraut beS ®©® finb unter „©egenftänben" i. ©. beS § 40 ©t©33 nur 


©ürtner, Befonberer Seil S. 475), es gelte als „felbftoerftänblicß" (!), baß ber Sacß* 
begriff „i. 6. oon §90B©B gu oerftefjen fei", entfcßeibenb beeinflußt. Aucß im 
übrigen finb bie Ausführungen non Äotjlraufd) über bie Bermögensbelikte roeuig 
„emangipationsfreunbließ” eingeftellt. 

32) Aud) bie Anerkennung ber fog. Sacßroerttßeori« im ©egenfaß gur Sub* 
ftaugtßeorie über bie Stage ber 3ueignung einer Sache, auf bie mir alsbalb nod) gu 
fpredjen kommen, ift ein Beroeis für bie Unabhängigkeit bes Strafred)ts oom 3i* 
oilrecßt. 

33) 9t© 38,191; 24,50; 12,185. Biefelbe Auslegung hatte 9t© 12,185 mit 
beachtlichen ©rünben für bas ©ebiet bes § 137 6t© 1 ® oertreten; unb toenn biefe 
9ted)tfprc(hung auch bur<h bie ^pienarentftheibung 24,50 aufgegeben tourbe, fo ift bics je* 
benfails nicht in Einblick auf eine Binbung ans 3ioilrecht gefdjehen, fonbern mit 
9tückfid)t auf bie befonbere ©eftaltung bes Satbeftanbs, beffen ©ntftehungsgefcßicßte 
unb 3roedtbeftimmung einer berartigen Auslegung entgegenftanb; ogl. ausführlich 
Binbing II6.608. An ber grunbfäßließen Selbftänbigkeit bes Sacßbegriffs im Straf* 
recht ift aber feftgehalten. 

34) 3m ©rgebnis mürbe Sadjbefdjäbigung roegen Sektion ber Ceidje ohne 
©tlaubnis ber Angehörigen bes Beworbenen oerneint, ba es {ebenfalls an bem 
9Jtetkmal ber „Srembheit“ i. S. bes §303St©B fehle; ogl. herüber o. S)ippel 
£eßrbucßS.366 9lote9; in biefem 3ufammenßang ferner 9t© 69,287: Banacß ift bie 
Befeitigung eines totgeborenen Ä'inbes nach Sprachgebrauch unb beutfeßer Bolks* 
anfehauung als Befeitigung eines „Ceidjnams" gemäß § 367 9tr. 1 St©B ftrafbar. 
Bie für bie ©egenmeinung angeführten ©tünbe „laufen im roefentlichen auf bie 
Übertragung römifcß*recßtlicßet Anjrßauungen über ben Begriff ,Sache’ unb über bie 
Berkehrsfäßigkeit oon Sachen auf ben ^ier fraglichen Begriff hinaus. Biefe Art 
ber Beroeisführung erfeßeint gegenüber ben oorfteßenben Ausführungen nid)t ftieß* 
haltig.” 



förderliche ©adßen, nicht auch gorberungen unb anbere Rechte gu ber* 
[tehen (3t© 57, 232). 

3 . 9t eben ber SßortauHegung nach bem natürlichen ©draeßgebtaudß 
be§ Sebent unb ber ©ntfteßung§gefdßichte ber ftrafredßtlidßen ®egtiffe finb 
alfo ftet§ auch noch bie übrigen bom ©trafgefeß felbft aufgeftellten $at= 
beftanbSmerfmale gu berüc£ficf)tigen. 2)a§ hat gloar gur golge, baß mit 
feinen für ba£ gange ©ebiet be§ ©t©® geltenben einheitlichen ©aeßbegriff 
aufftellen fönnen 35 ), moßl aber bürfen inir allgemein fagen, baß auöß 
ßinfidßtlidß be§ ©aeßbegtiffä bie ©mangidation be§ ©trafre<ht§ in bem 
etfotbetlicßen 29taße bon ber gtedßtfdrecßung burchgeführt inorben ift unb 
baß biefe — im mefentlicßen anerfannte — ©ntmicflung meniget ein 
®eifdiel für eine Hoffe „®egtiff§nuancietung" 36 ) barftellt al§ bielmehr 
einen ®emei§ für bie ätuSbilbung einet; fdegififch ftrafrechtlichen, felbftän* 
bigen 2luslegung§= unb ®egtiffgbilbung§metßobif. 

Sh^e 2lu§mirfungen fönnen mir auch hinficßtlich weiterer $atbe= 
ftanb^merfmale be§ § 242 ©t©® feftftellen, bie mit bem ®egriff bes 
©emahrfam§ unb ber ©adße eng gujammenhängen: ®ie befannte „reali* 
ftifchere" ®atur be§ ©trafredßtä unb feiner ®egriffe geigt fieß gunäcßft 
in ber Überfeßung be§ 3JterfmaI§ „bem eg ließ" in „tatfächlidß bemeg* 
bat" 37 ) unb füßrt fo gu einer meiteren 2Ibmeidßung bon ben ©runbfäßen 
be§ ®@®. ®ie ©ache muß „im natürlichen, nidßt im dtiöa^e<^H(hen 
©inne" 38 ) bemeglicß fein, b. ß- bie gibilrecßtlidßen ©runbfäße über bie 
©leicßbeßanblung be§ 3ubehör§ unb bie Sehre bon ben ®eftanbteiten 
finb auf ba§ ftrafredßtlidße ©ebiet feineäfallS übertragbar, mie ba§ 9t© 
mehrfach feftguftellen gegmungen mar: 

„Die zivilrechtliche Gleichbehandlung des Zubehörs mit der Haupt¬ 
sache kann nicht als ein für das Strafrecht maßgebendes Prinzip anerkannt 
werden“, insbesondere deshalb nicht, „weil das Zubehör nicht immer eine 
derartig mit der Hauptsache gleiche Beschaffenheit hat, daß eine gleich¬ 
mäßige strafrechtliche Behandlung mit den positiven Vorschriften des 
Gesetzes vereinbar wäre. Man wird also anerkennen müssen, daß ein Ge¬ 
genstand, der für sich allein Objekt einer gegen ihn gerichteten Straftat 
war, auch strafrechtlich nur für sich allein und in der ihm anhaftenden 
natürlichen Beschaffenheit in Betracht kommt, ohne daß zivilrechtliche Be¬ 
ziehungen zu anderen Gegenständen seine natürliche Beschaffenheit zu 
ändern und damit den Charakter der Straftat zu beeinflussen vermöch¬ 
ten“: RG 18,129. 


35) übrigens eine Selbftoerftänblicßkeit, roenn man bebenkt, baß ber Begriff 
an gang oerfeßiebenen Stellen, keinesrcegs nur als Satobjekt, fonbern aueß als 
SDlobalität ber jganblung oerroenbet roirb; ogl. 9ßolf aa£3. S. 45. 

36) fo SQSolf aaO. S. 46; über bie oon 2Bolf behauptete „normatioe" ©igen* 
fdjaft bes Sacßbegriffs als eines roertausfüllungsbebürftigen Satbeftanbsmerkmals 
ogl. unten S. 321 ff. 

37) fo 3rank gu § 242 9lote II. 

38) fo Dlsßaufen gu § 242 9tote4 S. 1110. 

$3tun», Befreiung bes Blrafredits 
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3)e§f)al6 fonnen 3 . 58. SBeinBergpfäfjle, aber aud) eingemurgelte Baum¬ 
stümpfe (31© 9, 73) unb Sorf (3t© 21 , 27), luie alte fonftigen Beftanö- 
teile einet Bemeglicpen ober unbemeglicpen Sad)e — unabhängig bon ihrer 
gibilrecpttiihen 58ehoubIung — taugliche Obfefte beS SiebftaplS fein, auch 
tamu fie 3 um Smecf bet Aneignung, 3 . 58. bon einem ©runbftücf getrennt 
unb baburd) crft 3 U Bemeglicpen Sachen gemadht Inerben müffen 30 ). ©elbfr 
biefe, heute felbflberftänblicpe, Abmeicpuug bom -^ßribatrecht erfcpeint unS 
nicht gu unbebeutenb, um fie hier nicht 3 U ermähnen unb als meitereS 
©lieb in ber ®ette unferer 58emeiSfüprung 3 U benutzen. Senn fie ift gerabe 
megen ihrer ©infadjpeit geeignet, bie fachlich gebotene 58erf<hiebenheit ber 
Beurteilung beSfelbeu iHHrflicbfeitSauSfcpuitieS bon ben betfchiebenen 
Stanbpunften mehrerer 31ecptSgeBiete barguftellen, unb fenngeicpnenb 
für bie „realiftifchere", b. h- natürlichere, berartige furiftifche ftonftruf* 
tionen ablehnenbe BetradjtungStoeife beS Strafrechts. Sie ABmeidjuug 
mirb im neuen Siecht, baS auS ©rünben ber bolfStümlidjeren AuSbrucfS- 
meife auf bie $erborpe 6 ung ber „58emeglichfeit" ber Sache burchlueg gaiiß 
bergicptet, ohne feboch auch ©runbftücfe mit 3 U untfaffen, noch beutlicper 
fichtbar merben. 

Sn £>inbti(f auf biefe ©mangipation eingelner SatBeftanbSmerfmale 
beä § 242 St©58 ift eS nicht meiter auffällig, bafe auch ber 58egriff „ g u * 
eignen" nicht in Aulepnurtg an pribatrecptlitpe ©eficptSpunfte, etlna 
1 . S. ber Ausübung beS ©igenbefifeeS (§ 872 58Ö58), aufgelegt merben 
barf 40 ). hierauf hat bereits Scpaffftein in einer gerabe bom Bletpoben- 
ftanbpunft auS auffcplufereicpen llnterfuchung 41 ) über bie fog. SuBftang- 
unb Sadjmerttheorie mit 3ie<ht pingemiefen: 

„Indem die formale Auffassung das Zueignungsobjekt naturalistisch¬ 
physikalisch, die Zueignungshandlung aber nach privatrechtlichen Gesichts¬ 
punkten zu bestimmen sucht, verkennt sie die Selbständigkeit strafrecht¬ 
licher Begriffsbildung,“ 

Sn SBaprpeit bürfe gerabe pinfidjtlidj beS BlerfmalS „gueignen" ber Spiel* 
raum innerhalb ber nach bem SSortlaut noch bertretbaren AuSlegungS- 
pppotpefen feineSmegS burch bie ffööglicpfeiten ber ©iqentumSauSübuuq 
ober beS ©igentumSermerbS i. ©. beS 58©58 befchränft merben. 2Bit 3te<pt 
hat baS 3i© burch bie Auerfennung ber fog. Sadjmerttheorie 42 ) eine mei* 

5K©5,,42; Binbing I S. 276 gu §246: „Beioeglidje Sachen, bas fiub, 
gang realiftifct) aufgefafjt, alle, rodele roeggenommen, alfo oon Ort gu Ort betoeqt 
merben können." 

. , 4 °) öics i- «• aus feiner abtoeichenben ©runbcinftellunq heraus 

ß C nro^i e ^^ ^buc,, e ' 240 ^ nmerfeun 9); ebenfo nicht i. 6. einer „Aneignung“ getnak 
§958B@B; fo gutreffenb Binbing 16.267 („n>eict>t funbamentat baoon ab") 

41) ©6 103,295 ff. 

. . 40112; 57> 199 unö iP äter in ftänbiger 9ted)tfprechung. Sie bur* 

ben tatfadpicijen ©rroerb bereicherte Bermögensmaffe braucht bem Stüter ni*t einmal 
gcoUredjtlcch guguftehen; es genügt, ba& fie tatfäcf)lich feinem mirtfchaftiichen 
5Dlachtbcreich unterfteht: 9t®32B 1929, 2729. 
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tere Annäherung an bie tatsächlichen, b. h- hier bie mirtfchaftiichen, 58er* 
päliniffe bolfgogen unb bamit ebenfalls gur AuSmergung ber formalen, 
gibilredjtlidj auSgeridjteten BetracptungSmeife in einem Blaffe beigetragen, 
ba§ — mie bie befannten AuSmirfuugen beiber Speoricn geigen — non 
nidjt gu untcTfdjäpenber Bebeuiung ift 43 ). 

. ^ »oeitereS 58eifpiel für bie JSaSlofung Pormiegenb tatfädjlicper Be¬ 
griffe oon gibiliftifdjen Binbungen unb ©ebanfengängen fei fcptiefelich noch 
ber Begriff beS 27J e n f ch e it angeführt, meit bei ipm ebenfalls bie felb- 
ftanbige Begriffsformung bom Stanbpunft ber ftrafrecptlidjen «meefe 
au§ fichtbar mirb. SaS SatbeftaubSnierfmal beS Blenfcpen i. ©. ber 
§ 211 ff. St©B beeft fich nicht mit bem entfprechenben Beqriff 

be» § 1 B©B. SaS hat bereits 31© 1, 447 unter £inmei§ auf 
§ 217 St©B 44 ) herborgepoben unb babei gegenüber ber gibili- 

ftifcpen BemeiSführung ber Bebifion barauf pingemiefen, bafe 

bie ©ruitbfäpe be§ ifkibatTechtS — nach benen bie Stecptsperfön- 
Iidjfeit beS Blenfcpen erft mit ber 58olIenbung ber ©eburt, nicht mie im 
Strafrecht mit bem ©infap ber ©eburtSmepen beginnt — unb bamit bie- 
[er gibilrecptliche Begriff niept opne meitereS auf ftrafredjtlidjeS ©ebiet 
übertragen merben bürfe, ba bie Serminologie beS St©B niept überall 
mit ber ber Sibilgefepe gufammenfalle. SeSpalb begept bie Hebamme, 
bie mäprenb ber ©eburt bie Srucpt im SJfutterleibe Oerlept, SlörperOer- 
lehung 45 ). Siefe ©ntfeheibung ergibt fich auS bem 3metf beS ©efeheS, fie 
"^ er ^ urc ^ au ^ realiftifcperen BetracptungSmeife beS Straf- 
Ä. ] , 1 ^ n ' 3 öo 5 a ^ em t)ie Strafbarfeit unabhängig machen bon ben 
Sufalligfetten, mietoeit ber ©eburtSaft fortgefepritten ift (31© 9 133 ) 

mx berfennen nicht, baff biefe (enteren Beifpiele — für fich' allein 
betrautet - für bie ©rpärtung ber Auffaffung, helfe eS fich um grunb* 
aplnhe unb mupttge fragen ber metpobologifcpen ©inftellung, um ©egen- 
jafee ber Dticptung panbelt, bielleicpt meniger geeignet finb. 5Bir glauben 
aber, bafe fie m biefem ßufammenpang in einem anbereu Sicpte erfepeinen 
uiib äum minbeften für bie ©efamtbarftellung ber ©mangipation beS 
StrafrecptS Bebeutung geminnen. Stitcp ber napeliegenbe ©inlnanb, bafe 
^^«ftänblicpJeiten panbele, bie allenfalls früper eine ge- 
lotffe 3toue gefpielt paben, heute aber iiberpolt feien, mag für bie ©ingel- 

Rn*, t 3 - Öie red > t f ( ro i br *9« roirtfchaftliche Tlusnuhung bes 6ubftongrocrts einer 
Sache keine „3ueignung" barftellen fall, läfet fich heute kaum noch oorftellen. Oie 
Jrage hangt roeitgehenb auch oon ber Auslegung bes Begriffs ber Sache ab, läftt 
fid) aber baoon nipt fdjarf trennen unb pflegt herkömmlicherioeife in biefem 3u- 
“St r l rortert *“ ’oerben. Ss fällt auf, bafe fich oornefjmlich Me ©egner ber 
begrifflichen ©mangipation bes Strafrechts für bie Subftangfheorie, alfo gegen bas 
91© entfehreben haben; ogl. g. B. ©erlanb S.575, 0 . Nippel aaO; anbers aller- 
bings gerabe Srank gu §242 9tofe VII S. 518. 

44) Sötung eines „2Jlenfchen" in ber ©eburt 

45) 91© 26, 179; ©2154,288. 

46) fo Binbing I S. 37/38. 
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fälle oft xutreffen, ni<f)t aber für hie Vtethobenfrage, beten ©arftefiung 
fie auSfhtiefflih bienen, bie immer toieberfefjrt unb für beten rxcfjtiQe 
©ntfheibung auh biefe fdjeinbar felbftberftänblihen ©efxjtäfiuutte _mt 
ihrer längft bergeffenen ober nicht beachteten ißrobleniatif midf)tig finb. 

4 OaS betoeift fet)r lehrreich bie SluStoertung ber Dlehtffttehuiig gu 
bem ebenfalls tooljl mehr tatfäd&lid^en als fpeävfifdj rec£)tücf)e.i «egrrff be» 
VeicbäftigenS". VereitS not langer 3ett h)atte 91© 12, 42J an- 
Ä? bl.6 unter ben im § 119 ®(. 2 (Mt § 1196) bet ®e«,«r6eorb, 
nung begegneten Sßerfonen, „toelhe für heftimmte ©etoerbetreibenbe 
außerhalb ber StrbeitSftätten ber Septeten mit ber Slmertigung gemerb= 
liher ©rgeugniffe bef <$äf tiflt finb", nic^t nur folhe Jer onen gu Der- 
[tehen feien, bie gu bem ©emerbetreibenben m einem oerttag^miajtgen 
Oienftberf)ältniS ftehen, foubern baff gut ©etnahrung be§ ftrafrehthhen 
ShupeS (gegen bie SRidjteinhaltunfl ■ beS Verbots be§ fog. ~rucffi)ftem^ 
ein „tatfählih" beftefymbeS Verhältnis bet begegneten &rt genüge ). 
©egenüber ber Dtebifion, bie ficf) au&föliefjlih auf bein gimtiftifhen Ver= 
tragSreht entnommene ©efid&tSpunft« ftüpte, hob baS 9v@ mit: WJ fc 1 * 
bot, baf; fhon nah beni Wortlaut beS ©efepeS ein tatjahhh 5e [ te ^ n= 
beS Verhältnis biefer SIrt gefdjüpt toerbe unb baff „auh bei einem folh en 
ber ©runb beS ©efepeS . . . niht minber anfhlagt als bei einem beftimmt 

formulierten VertragSberhältniS . 

3n £inblicf auf biefe — allerbmgS taum beahtete — ©n^heibung 
beS 91© ift eS bebauertih, baff baS OS© Soln neuer btngS(®3 193 
358) bei ber Auslegung beS VegriffS beS „VefhäftigenS i © beS Vlut= 
t'huWfefeeS fih biefer SCnfiht berfhloffen unb ben entgegengefepten ©tanb- 
bunft bertreten hat, unb gtoar in einer ©ntfcpeibung, beten Vegrunbung 
namentlih methobifh toihtig unb - meit über ben ©mgelfall hmauS - 
bon allgemeinem Snterejfe ift 48 ). ©S hanbelte fih um bie Srage, ob le= 
biglid) ber (ingtoifh-en berftorbene) fübifhe ©bemann, ber als £auSbal= 
tungSborftanb Oienftberträge mit ben beutfhblütigen .^auSangeftellten 
gefhloffen hatte, auf ©runb beS VlutfcfjuPgefePeS 48 ) beftraft toerbeu fonne 
ober auh bie fübifhe ©hefrau, bie ben $auSangeftelIteu bie Arbeiten gu= 
getoiefen unb fie beauffihtigt hatte. Oie ©ntfheibung biefer VehtSfrage 
hängt, tnie ber (Senat richtig heröorgebt, babon ab, „ob ber Vegrify oe*> 
„VefhäftigenS" i. <S. beS VlutfhupgefepeS nah rechtliche« (b. h- 3>öu= 

47 ) ©er Angeklagte hatte «orbmahern, bie aus tatfä^lidjen ©ränben. ieboch 

ohne oertraglühe «inbungen, ausfdjliefeüd, für ihn Heimarbeiten acm4 **”• **™ 
, um üblichen Verkaufspreis „krebitiert" unb biefen mit bem für bie gelieferten 
Äörbc au jahlenben Entgelt oerrechnet. Oie Vcoifion roollte bie ßorbmaher nicht 
als „abgelohnte Arbeiter“, fonbern - mangels eines Vienftoertrags — als felb- 
ftänbige Verkäufer ber SSörbe betrachtet roiffen. , . 

48) ngl. oon cchroeter 3A> 1937,1165: ,,©s ift bas erfte Urteil, bas fih 
in ausführlichen unb forgfältigen Verlegungen mit ben aufgetaudften Streitfragen 

ausemanberfeht.^ ^ §§55Ibf-3i 3 i. V. m. § 12 Abf. 2 b. ©rften AusfVO. 
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rehtlih=rehtSgefhäftliheu) ober nah tatfählihen (b. h- fpegififh ftraf* 
rechtlichen) @efi<ht§punften beftimmt toerben foll". Sege man ba§ ©e- 
fep „nah ber rechtlichen ^«itc hin auS", fo fei bie 91eht§lage flar unb 
einbeutig: nur ber Vertragspartner i. <S. be§ V©V fommt als Väter 
in Vetraht, alle anberen Verfonen fönnen nur Inegen Veilnahme gur 
Verantmortung gegogen toerben. 

„Im Gegensatz hierzu läßt sich nun auch die Auffassung vertreten, 
daß die Auslegung des Begriffs geschäftigen 1 nicht nach rechtlichen 
Gesichtspunkten, sondern rein praktisch nach der tatsächlichen Seite dahin 
vorzunehmen ist, wer den entsprechenden Auftrag zur Arbeitsleistung in 
einem jüdischen Haushalt an die deutschstämmigen Hausgehilfen erteilt 
hat. Diese Auslegung führt dazu, die strafrechtliche Verantwortlichkeit 
derjenigen Person aufzuerlegen, die tatsächlich den Haushalt führt 
und die erforderlichen Anordnungen trifft, also in den meisten Fällen der 
Ehefrau. Es ist nicht zu verkennen, daß auch für diese Auffassung manche 
Gesichtspunkte vorgebracht werden können. Nach dem Sinne des Gesetzes 
sollen die weiblichen Hausangestellten vor rasseverderblichen Gefährdungen 
geschützt werden. Solche Gefährdung geht nun sicherlich nicht nur von 
demjenigen aus, der einen Arbeitsvertrag abschließt und dann auf Grund 
dieses Arbeitsverhältnisses ein Mädchen mit Haushaltsarbeiten beauftragt, 
sondern auch von demjenigen, der sie auf Grund eines mit einem anderen 
abgeschlossenen Arbeitsverhältnisses in den jüdischen Haushalt hinein¬ 
bringt und dort tätig werden läßt. Daher ist nach dem Zweck des Gesetzes 
eine ausdehnende Auslegung des Begriffs eigentlich geboten. ®®) 

©leihluohl hat fih baS OS® Äöln für bie auSfcfjHeph gibilrehtlicfje $e= 
trahtungStneife entfhieben, toeil fonft bie geftftellung, inet im ©ingeb 
falle bie Veauftragung ber £auSgef)iIfin borgenommen habe, auf tatfädfj* 
liehe ©htoierigfeiten ftofje, tneil möglihertoeife fogar mehrere Verfonen, 
unb gtoar niht nur bie fübifhen ©heleute beranttoortlih gemäht toür= 
ben, unb toeil eS „naheiiegenb fei (!?), bie ftrafrehtlih« Veranttoortung 
in Anlehnung an bie flare gibilrehtlih c Haftung beS $auSha!tung§bor= 
ftanbS (©hemannS) gu regeln". _ , 

Oafj toir biefer Vegrünbung JeineSfallS beitreten fönnen 51 ), fa, baß 
toir fie toegen ihrer gtunbfäplidjen Vebeutung für äufeerft bebenflih hal¬ 
ten, bebarf nah bem bisher ©efagten feiner Vegrünbung mehr; toir 
bebauern bieS befonberS, toeil bie Vroblemftellung in feiten flarer 3Beife 
erfaßt unb nah beiben 91ihtungen hin bargelegt toorben ift. Oelbft bou 
Shroeier 52 ), ber eS nur als „niht ungtoeifelfjaft" begeihnet, ob bie ber- 
fuhte VegriffSbeftimmung beS VefhäftigenS nah rein rechtlichen @efihtS= 
punften ftetS gu gutreffenben ©rgebniffen führt, betont nadjbrücflih, baf) 

50) in biefem Sinn ausbrücklicf) 91© 71,2. 

51) (Die ^Richtigkeit ber ©ntfheibung im ©rgebnis, für bie auh §12Abf.2 
ber 1. AusfVD keinen einbeutigen Anhaltspunkt gibt, intereffiert f)kt erft in 

52) ogl. beffen Vefprehungen gu ©3 1937,358 unb 3A5 1937,1165. 
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man fid) „bor einer Ü&etfpannung bcr Sfnlcfjnung ber ftrafrechtlidjen 
Berantmortung an bie jiüilrec^tlicfie BetradjtuugSmeife beS BorgangS . . 
hüten" unb baZ „bie ffrafrcthtlidje Beurteilung grunbfählidj bon anbc= 
reu BorauSfehungen als bie aibilredjtlidje SBürbigung auSgehen" muffe 53 ). 
2Iud) bie Befürchtung, baff fonft ber SrciS ber als Xäter in Betracht fom» 
menben Sßerfonen nicht leicht erfennbar fei unb 3 U lneit gezogen merbe, 
fei „bei einer natürlichen Betrachtung ber 3)inge nach mirtfcfjaftlidjcn ©e= 
fidjiSfmnften" nicht begrünbet unb erfcheine auch in ^inblicf auf ben gebo» 
tenen tatfräftigen 3 taffefd)u (3 nicht burdjfcfjtagenb 54 ). $;m Ergebnis ftellt 
bie ©ntfdjeibung ein SKufterbeifhiel für bie bon unS bcfämpfte fog. redjt= 
liehe, b. h- gibilrechtliche BetradjiungSmeife im Strafrecht bar, einen of= 
fenficfjtlichen — inenn auch vielleicht unbenutzten — 9tücffall in baS recht»» 
gefdjäftlidje BertragS» unb ShiffrcuchSbcnfen, bet befonbers fdjlüer inS 
©emidjt fällt, lneit ber Senat ben ÜDtetfjobengegenfab — bamit aber noch 
nicht bie grunbfählidje Bcbeutung ber Btoblemftellung — flar erfaßt, 
gleidjmohl aber ber sibilredjtlidjen SluSlegung ben Borjug gegeben hat. 
$aZ bieS gu Unrecht gefchehen ift, fantt, nadjbem auch bon Sdjroeter bie 
gegen bie fog. tatfäc^tic^e BetradjtungSmeife geltenb gemachten Ginmen» 
bungen unb Befürchtungen im eitt 3 elnen als unbegrünbet beaeidjnet hat, 
nicht mehr ameifelfjaft fein. SJtit Genugtuung ftellen nur feft, bafj auch 
hier bie bisher fdjon bon unS aufge 3 eigten ©efidjtShunfte (natürlichere Be» 
trachtung ber Singe, feine Slnlefjnung an bie giöilrechtliche Siegelung, 
Berücffichtigung ber tatfächli<h en , inSbefonbete ber mirtfchaftlidjen Ber» 
hältniffe) immer mieber 3 um SDurchbrud) fommen unb fi<fj gegen 3 ibili= 
ftifche Honftruftionen burdjfehen; unb abermals erfenuen nur flar, toie 
noimenbig eS ift, biefe nürflich grunbfä^Iiche grageftellung in bem er» 
forberlichen gröZereit 3 ufammenf)ang 3 U behanbeln unb bom Btetfjoben» 
ftanbfmnft auS einer Klärung auaufüljren 55 ). 

53) aaO.; unb bafj man ben roirtfdjaftlidfen «erfjältniffen nidjt geniigenb 
tRedjnung trage, menn man bie jübifdje ©Ijefrau als bie tatfädjlidj «erantroortlidjc 
adenfatts unter bem ©efidjtspunbt ber Seilnafjntc an ber 2at bes ©tjemannes be= 
ftrafen roolle. 

54) 3nsbefonbere fei es nidjt ausgefdjloffen, auef) eine 33erfon ju beftrafen, bie 
im 5)ausljalt bie «Rolle ber Irjausfrau übernommen habe; 32BaaD. 

55) ©inen erfreulichen «eitrag tjierju teiftet audj bie ©ntfdjeibung «R© 36,325, 
bie aus ähnlichen ©rroägungen als U5irt i. 6. ber früheren §§ 285 unb 365'Hbf. 2 
(ber im ©egenfak ju (Hbf. 1 ben «ertreter nid)t miterroäljnte) nidjt nur ben 3n» 
fjaber ber Scfjanfeftätte, fonbern audj benjenigen als oerantroorttidj betrachtet, ber 
fie tatfädjlidj leitet, ber tatfäcf)lid> bie Uuffidjl unb bie oolle «erfügungsgeroalt 
über fie tjat: 

„UJollte man ben «egriff in biefetn Sinne (b. fj- auf biejenigen flerfonen, 
bie bas Sdjankgeroerbe als ©igentümer, 9tiefjbraudj«r, «äcf)ter ober aus 
einem fonftigen prioatredjtlidjen ©runbe ju eigenem «Recht unb für eigene 
«Rechnung betreiben) begrenjen, fo mürbe bie Strafoorfdjrift in allen ben 
niefjt feltenen 3ällen oerfagen, in benen ber „2Biri“ für mehr ober minber 
lange 3eit abroefenb ift unb einen nidjt fafjrläffig ausgeroätjlten, aucf) mit 
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Si-cfer ©efidjtSfiuiift mirb 3 'uar in bcr ncueffert Giitfdjeibuuq DJ© 
71, 402 ebenfalls noch nidjt geniigenb bcrücfficfjtigt, aber eS ift gleicfimobl 
ein fchoner BclneiS für bie Sicherheit, mit bcr baS 3tö bie ftrafredjtlich 
ridjtcge Gntfdjeibung unabhängig bon aibilrccfjtlidjen Grmägungcn inSbe- 
fonbere bon bertraglichen ©efidjiSfiunftcn, 311 finben gemöhnt ift 1W nn 
eS fich über bie bon unS abgelehnte, aber im Schrifttum faft auSfdjlieZ» 
lieh Vertretene Sehre 56 ) mit bcr fchlidjtcn geftftellung hinmegfefct, fie finbe 
im ©efeh feine Stühe: 

„Wer in seinem Haushalt einen anderen beschäftigt', ist eine 
rein tatsächliche (!) Frage, und es ist daher auch ganz uner¬ 
heblich, wer etwa den Vertrag geschlossen hat, der das Arbeitsverhältnis 
begründet, auf Grund dessen die Beschäftigung erfolgt ist. . Es ist 
daher rechtlich nicht zu beanstanden, daß die Ehefrau S. als Täterin ver¬ 
urteilt worden ist, obwohl nur ihr Ehemann und ihr Vater Arbeitgeber der 
beiden Lehrmädchen gewesen sind.“ 

EOtit biefer Gntfdjeibung, bic mir lebljafi bcgrüfjcn, i|t auch an biefer Stelle 
bie i ll I a r5 ä I ' ,9i9feit t be§ ffraftedjtlidjen ScnfenS gegen bie STuffaffung 
ber ^eqt^Ietjre bon bcr 3ied)tf£rccf)ung bc§ 91© 511 t Sfiicrfennung gebraefit 
morben; unb e§ bleibt lebiglich noch hinaugufügen, bafe biefe befonbere 
StuSlegungSmethobif femeSmegS auf ba§ StnlnenbungSge&iet beS Blut» 
fchuhgefeheS befchränft merben barf, mennglcich ihre Bebeutunq hier be= 
fonberS in ©rfcheinung tritt. 

m Belneift: einbeutig bie STuSlegung, bic nun audj ber Begriff beS 

m 1 ? b l r Ü 1 f{f f 6 * " 1 be§ § 12 STCf- 2 L Snrdjf.BO. 3 . 
Bl.Sch.©. b urch 3t© 71, 356 erfahren hat. 2luch hier hatte fich We 3 te= 

cntfprcdjcnöen Reifungen ocrfc^encn Ccitcr cinfcfet ober in benen er infolqe 
r* <l rCt ® rfiranfiui1 9 o^r aus einem anberen plö^lid) unb oljne fein «er» 
fdjulöen eingetretenen ©runbe an ber Ceitung bes «ctricbcs oerhinbert ift 
unb biefe oon Ungehörigen ober Ungeteilten übernommen mirb. ©ie 
«eobadjtung ber «olijeiftunbe mürbe banadj bes ftrafredjtlidjen Sdjubes 
Überhaupt entbehren. ®as roiberftritte aber bem 3roedi bes ©efehes 
«om ctanbpunht bes polijjcilidjen Sdjuljintereffes aus finb bic bem «etrieb 
augrunbeltcgenben priDatredjtlidjen «erhältniffe oon geringerer «cbeutunq.“ 
Siefe methobifdjen ©rroagungen (ogl. allgemein ^u bcr aufgemorfenen 3rage 9Tagler 
-letlnahme am Sonberoerbredjen 6. 61 ff.) finb neuerbings 00 m «©tfjiRfR 1938, 9Tr. 

™ e 9riff bes 3nhabers eines ©aftroirtfdjaftsbetricbs i. 6. bes ©aftft©) 
oe^tatigt rooroen: ' *' 

„Sie «orfdjriften bes ©nftftättengefchcs finb öffentlidj=red)tlidjer Urt. Sic 
merbea baljer burdj prioatredjtlidjc «e^iehungen bcr «Beteiligten grunbfählidj 
^bnui,rt. ■ ■ ■ ©ntfdjeibenb ift oielmchr, roie bas «erhältnis unter «8e> 
ruchfichtigung ber jeroeiligen tatfädjlidjen Umftänbe ber Ulfgemeinfjeit 
gegenüber ftdj barftellt." 

®" Ö« Angeklagten gemäh § 30 9lr. 1 ©aftft© fteht beshalb nidjt ent» 

9 gen bas feine ©hefrau ©igentümerin bes Kaufes mar, in bem bie ©aftroirtfdjaft 
etrieben mürbe, unb bah bie ©begatten ©ütertrennung oereinbort haften 
r , f 6 > 9JlajjfeUer 32B 1935, 1935 3428; ©erber 3l*erm*l. 1936.541. oon 

Pi® 1937,1165: ®4jroarä, St©« ju § 3 «ISdj©, 1 «, b; fdjliehlidj noch 
«© ©3 1938, 155 unb ©StrfR 1938, 190. ' 



tufion auf aufeerftrafredjtlicbe ©efidjtSbunfte Berufen unb geltenb gemacht, 
ein SltbeitSbethältniS i. ©. biefer 93eftimmung liege nicht bar, ba ber 
SIngeflagte feinen ©ienftbertrag, fonbern einen ÜSerfbertrag abgefd)loffen 
Babe. 2J?it fRecfjt leBni baS 31© eS ab, biefem gibilrechtlichen, „formet 
len Unterfdjieb" eine ftrafreditlich entftfjeibenbe «cbeutung beigumeffcn, 
unb abermals befennt eS. fidj burdjauS folgerichtig gu einer fpeätftfdh ftraf* 
rechtlichen 33etrad)tungSmeife: 

„Der Begriff des Arbeitsverhältnisses i. S. des Blutschutzgesetzes ist 
nicht derselbe wie im Arbeitsgerichtsgesetz und im Gesetz zur Ordnung 
der nationalen Arbeit; er bedarf vielmehr einer besonderen Auslegung, die 
nur unter Berücksichtigung der besonderen Zwecke des Blutschutzgesetzes 
erfolgen kann. Deshalb kann auch bei Vorliegen eines Werkvertrages der 
Begriff des Arbeitsverhältnisses i. S. des § 12 a. a.O. erfüllt sein.“ 

Seiber ift bie 3tedjtSlehre auch Biet nod) meii entfernt babon, bie grunb= 
fafelid&e, nämlich bie Har betonte methobifäie 93ebeutung biefer 3te^tfpre= 
cfjung 57 ) richtig au etfaffen unb gu mürbigen. 

•III. ©ie ftrafredhtliche ©elBftfinbigfeit angeblich fpcjififch ghulrechtliiber 

Segtiffe. 

SDie ©mangif>ation ber ftrafrechtlichen SegriffSbilbung, bie mir biS= 
her meift bei 2JterfmaIen unterfudjt unb in meitern 3JiaRe beftätigt ge» 
funben bähen, bie „botmiegenb unb gunächft rein tatfächlicher Statur", 
b. b- richtiger foegififä ftrafredjtliche finb, geigt ftdj noch beutlicher bei ben 
fog. rechtlichen, inSbefonbere gibilrechtlichen ^gegriffen, bie fd)etnbat als 
termini technici ber 3tecf)t§fbra<be außerhalb be§ ©trafredjtS in einem be= 
ftimmten ©inn gmingenb umfebrieben unb beSbalb bon hart entlehnt 
morben finb. ©iefe feften Saufteine ber StedjtSorbnung, bie banblidjften 
SBetfgeuge ber 3tecBtSmiffenfd)aft, foltten hoch menigftenS berechtigten 
Slnfhruch auf SlUgemeingültigfeit in ben berfchiebenen 3tedjtSgebieten et» 
Beben fonnen! $ier berfchärft fuh in ber Satt unfere Sßroblemftellung, 
aerabe Biet mirb fi<h bie Theorie bon ber ©elbftänbigfeit unb Unabhängig» 
feit ber ftrafredjtlidjen »egtiffS&ilbung bemähren muffen,- menn fte bot 
ben gahlreichen Slnhängern beS gibiliftifchen ©enfenS im ©trafrecht, inS» 
befonbere beS ©ogrnaS bon ber begrifflichen Stfgefforietät ber ftrafrecht¬ 
lichen JatBeftanbSmerfmale, foll beftehen unb biefe ihre fritifdjften ©eg- 
ner foll übergeitgen fönnen. ©enn menn mir auch bei ben 3 U Anfang 


57) 9Jgl. auch Q£© Sresben, $91911938 9Tr. 194: 3ur Seftftellung eines 
„jübifdjen $aushalts“ i. S. bes §3 93160)© genügt es, menn ber crroadjfene 
jübifdje Sohn tebigtich bei feiner OKutter i%t unb fit$ eine halbe 6tunbe in bereu 
9Boi)nu;ig aufhält. ©r nimmt bamit nicht nur an einem „33rioatmittagstifch" teil, 
fonbern gehört mit jur $ausgemeinfd)aft: „'Hus ben 93eftimmungen ber §§2028 
<B©‘33, 65,66 '2193©. 205a 3bBO, 62 ! Jlbf. 2 $©33 kann bie 'Angeklagte mcf)ts a“ 
ihren ©unften herleiten, . . . benn bas 93lSch© oerfolgt einen ganj anbereu 3 tu eck 
als bie angeführten gefehlten 3Jorfd)riften‘‘. 



erörterten „familienrechtlichen “Begriffen", bie in gemiffem ©inne eine 3EJ?it= 
telftellung einnehmen gmifhen ben „blofe tatfächüchen" unb ben „rem 
rechtlichen" gegriffen 1 ), eine meitgehenbe SBerfetbftänbigung feftgeftellt 
haben, fo miiffen mir hoch ftetS bamit rechnen, bah megen ber Befonbere» 
jjatur biefer begriffe bierin allenfalls eine moblbegriinbete SluSnabme, 
nicht aber ein allgemeines ?ßring4> anerfannt merben mirb. ©eSljalb ift 
bie Sebanblung ber fog. rechtlichen JatbeftanbSmerfmale, bie ubngenS 
im ©egenfah gu ben bisher behanbelten „faftifhen" 33egriffen nicht baS 
©chuhobfeft i. e. ©. begeihnen, fonbern burchmeg ber Umfhreibung beS 
Täters bienen 2 ), befonberS midjtig unb notmenbig. 

1. 2IIS SSeifbiel für biefe gottfefeung unferer 58cmeiSführung eignet 
fidi am beften, ja gerabegu in berbetragenbem SRafte, ber begriff beS 
fBebollmächtigten, begm. beS Auftraggebers i. ©. beS früheren 
S 266 3tr. 2 ©t©33 (a. g.), eineS JatbeftanbS, ber in ungeahnter 9Seife 
3 te<htfhrechung unb SBiffenfchaft in neuerer Seit Beföäftigt hat- ©ie re» 
bolutionäre 3SanbIung ber 3te<btfbrechung gur Untreue, bie auch hier 
babnbredjenb borangefd)titten ift, inSbefonbere bie böllige Slbfehr bom 
gibilrechtlichen ©enfen im ©trafredjt troh fheinbar begrifflicher Abbau» 
gigfeit, lä&t fi<h an feiner anberen 33orf<hrift beS ©t©33 fo übetgeugenb 
nacfimeifen. ©erabe bei biefem in ben gibiliftifchen „^inberfdjuhen ber 
ßafuiftif" fteden gebliebenen Jatbeftanb 3 ) geigt fi<h beutlid), bah ber für 
baS ©trafrecht maffgebenbe AuSfd)nitt ber SBirflichfeit mit ben begriff¬ 
lichen unb bogmatifhen SBerfgeugen ber Sibiliftif nicht mefenSmäfjtg er» 
fafet merben fann. Um bie Segrünbung unb SSertiefung biefer ©rfenntntS 
bemühen fich feit ber grunblegenben llnterfuchung bon URaber ) unb 
ber alSbalb banach einfefeenben neueren fRehtfhrechung beS 3t© gur Um 
treue gahlreiche Arbeiten, auf bie mir hier im eingelnen nicht emgugehen 
brauchen, meil fie fi<h boch früher ober ffoäter ber infomeit borBitthfien 
3techtfhrechung anfhliefeen 5 ). Shr allein berbanfen mir lebten ©nbeS bie 
begriffliche ©mangifxition, bie erheblich über bie gorfdjungSergebniffe bet 


\) Ober grunbfäpdje IBebenhen gegen biefen unbebingt a« uberrombenben 
©eqenfafe, ben mir lebiglid) als ©arftellungsmittel benu^en ogl. oben S.7|g. 

2) ohne bah fi<h allgemein fagen liefee, bah t 16 ' ’tjnen bie ©manaipation bes 
©trafredits auf geringere Schmierigkeiten hoffen mürbe. 

3) ogl. oon $ippel, Eehrbud) 6.263. ber hier bie begriffliche «inbung aus- 
nahmsroeifc aufgeben roill unb bie „ftrafrechtliche 31atur" bes ‘Beoollmadjtigtenbegnffs 

4) ogl. bie „Untreue" im 3ufammenhang ber 33 ermögensoerbrechen 1926; feine 
befonbere «ebeutung für unfere 33roblemfteliung hoben mir bereits oben ö. 7o fg 
heroorgehoben; in ©ingelfragen bleibt er jebod) häufig hinter ber 9ied)tfprechung roeit 

PrUCfe '5) Soroeit fie bies nicht getan haben, finb fie ^ute bur^ Me flefehluhe 
3leuregclung überholt. - Ser 35orrourf Äempermanns (33B 1936,3428), öas 
91© qehe oon ben aioilred)tlid)*gebunbenen 93erf)ältniffen bes burgerhdjen 9ted)ts 
aus unb oerfudje, ben Satbeftanb „normatioiftifd) au beuten", ift burdjaus unbe- 
grünbet unb mit 9*ed)t fchon oon Schroinge (bafelbft) aurückgeroiefen morben. 
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Sßiffenfdjaft htnauSgef)t unb bie h eu te lxieitgeljenb als abgefd^Ioffen gelten 
fann. SBir begnügen unS beSfialb bamit, baS Ergebnis biefer Enttoicf« 
lutig toiebergugehen, inie e§ in ber netteren 31ed)tfpredjung mit öorbilb= 
lieber Klarheit gum AuSbtucf fommt, offne ben hemte toeitgeljenb über« 
Ijolten ©heorienftreit tniebet aufleben gu taffen, in betn ber für unS ent« 
fdfeibenbe ©egenfafc gtoifdjen giPilredjtlicher unb ftrafre^tlic^er 93etrad)= 
tungStoeife oft unlergelft, {ebenfalls nid)t in ber erforberlicben ©eutlidffeit 
m Erfdjeinttng tritt: 

„Der zum Tatbestand der Untreue nach § 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB ge¬ 
hörende Begriff des „Bevollmächtigten“ wurzelt nicht im bürgerlichen 
Recht und setzt mithin eine Vertretungsmacht i. S. des § 164 BGB überhaupt 
nicht voraus. Er ist strafrechtlicher Art und aus der Vorschrift des §266 
StGB zu entnehmen. Bei ihm handelt es sich um eine in dem tatsächlich 
bestehenden Vertrauensverhältnis beruhende und deshalb von der bürgerlich¬ 
rechtlichen Gültigkeit der Vollmacht oder des sonst zugrundeliegenden 
Rechtsverhältnisses unabhängige Pflicht (RG 41,265/266; 61,1/2). Das 
Treueverhältnis, das jene Vorschrift unter ihren Schutz stellen will, greift 
schon Platz, wo jemand auch nur rein tatsächlich durch das Vertrauen 
eines anderen bestellt wird, Handlungen im Rechtssinne für ihn vorzu¬ 
nehmen, und wo er eben dadurch in die Lage versetzt wird, rechtlich oder 
tatsächlich über Vermögensstücke des anderen zu verfügen ... Wo in 
Entscheidungen der Strafsenate zu § 266 Abs. 1 Nr, 2 StGB auf das Vor¬ 
liegen einer bürgerlich-rechtlichen Vertretungsmacht, sei es auf Grund 
Auftrags, Gesellschafts-, Werk- oder Dienstvertrags usw. hingewiesen 
wird, soll damit nur gesagt sein, daß solchenfalls ein Vollmachtsverhältnis 
i. S. jener Strafvorschrift freilich gegeben sei, nicht aber, daß es für 
letzteres der bürgerlich-rechtlichen Vertretungsmacht bedürfe. Vielmehr ist 
in zahlreichen Fällen vom RG betont worden, daß es für den Tatbestand 
der Untreue auf die Natur des zugrundeliegenden Verhältnisses, ob es 
bürgerlich-rechtlicher oder öffentlich-rechtlicher Natur sei oder ob es über¬ 
haupt rechtlichen Bestand habe, nicht ankomme.“: RG 61, 230ß) 

ES ift befannt, baft ber 2$eg bis gu biefem Ergebnis nidjt leicht trat; 
unb tote gro| ber Abftanb unb toie tief ber ©egenfafj ift gegenüber ber 
bon ben Anhängern be§ gibiliftifdjen ©enfenS bertretenen Auffaffung, 
öaS geigen am beften bie Ausführungen bon Sobe, ber — obtoof)! er ficb 
r, n £ t9er “üfierft üerbienftboll um bie Söfung unferer allgemeinen 
grageftellung bemüht, - noch im Sahte 1930 7 ) bie gefd&tlberte 3tecbt= 
fbrectmng bom ftreng gtbtlrecEjtlidjen (Stanbpunfi unb mit auSfcfjliepd) 
gtotlredftltdfen 23etoeiSgrünben befämpft. Er unterfcheibet gtoar an fid& 

r<. f f,HiA 6 i”^ b t n ^ roeni9 Ü* es f ür öen aatbc ftanb bes §266 < 2lb{. 1 9Ir. 2 6t@B oon 
ob . btc Verfügungen bes Jäters non ihm im tarnen bes 
lif-! S 5 , obe . r l n eigenem 9tamen getroffen unb ob fie burrfj bie Bertretungs« 
mad)t überhaupt gebeckt roerben": 91©aaO. a 

7) Jeftgabe für Jranb 6.52 ff., nadjbem bie neuere Dfedjtfprechung bes 91© 
gut untreue ftd) bereits burchgefetjt hatte. 
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burcf)auS richtig gemäff ber au§ Art. t E@8©53 folgenben berfeiuerten 
grageftellung, ob baS ©t©23 auf baS gur 3eit feiner Entftebung geltenbe 
ober auf baS fetoeiligc $ribatrecf)t bertocifcn lnollte 8 ); aber er fief)t bic 
brittc 2J?ögIid)feit, baff baS ©t©33 überhaupt nicht bertoeifen, fonbent 
eilten oöllig fclbftänbigcn Segriff cinguführcn bcabfichtigtc, überhaupt 
nicht unb lehnt' beshalb bie Auffaffung beS 3t®, ber begriff bcS 23et>oll= 
mächtigten tourgele nicht im bürgerlichen Stecht unb fei beShalb bon ben 
fßorfdjriften beS 3ioilred)tS unabhängig, als gruitbfalfcf) ab 9 ). „So Ire« 
nig «3 ein gibilrechtlicfjeS Eigentum gibt, fo toenig gibt eS eine ftrafrechh 
liche SBollmadjt", unb eine „bloff tatfädjliche 39efteüung gum SeboHmäcf)-- 
tigten . . . gibt eS garnidft". ©a bic unmittelbare Stelloertretung int 
bürgerlichen Stedjt geregelt toerbe, ntüffe bicfeS auch für baS ©ebiei beS 
Strafrechts entfeheibenb fein 10 ). 

©ic berhängniSboden golgcn biefer jjribatrcdjtlidjen Auffaffung beS 
93ebollmädhtigtenbegriffS unb beS gangen UntreuetatbeftanbeS finb item 
erbingS nochmals bon ©ahm 11 ) in «piitblirf auf baS neue iRedjt iibergcu« 
genb gufammengefafft toorben. ES genügt auf baS ErforberniS ber gioiU 
rechtlichen ©ültigfeit ber Vollmacht hingutoeifen 12 ), um bic Unmögli^feit 
einer Sinbung beS 6 trafrcd)iS an gtoilrcdjtlichc 3ufälligfeiten unb ©eftal« 
iungen, um bie Stottoenbigfeit unb teleologifche SRidjtigfcit ber tatfädjtidfen 
33etrachtungStocife 13 ) als ©runbpringip ftrafrechtlichcr AuSlegungSmetho« 
bif bargutun 14 ). ©ie gefamte Sted&tfered&ung beS 3t© gur Untreue macht 

8) pq(. hierüber oben 6. 25 fg. 

9) Sa fdjon gur 3eit ber ©nlftcljung bes St©*® ber “Begriff ber unmittel« 
baren Stelloertrctung in gioilrcditlichcn ©efetjen bekannt geroefen fei, müffe auch 
angenommen roerben, bah bas ©(©'S mit bem Begriff ber Bollmadjt ben ber un« 
mittelbaren Stelloertrctung oerbunben habe. 

10) ©benfo früher Jrank gu §266 9Tolcll2 gegen bas tatfädjliche (!) Ber« 
trauensoerfjaltnis; „benn aud) fonft ftcfjt es grunbfählid) feft, bah bürgcrlid)«rcd)tlid)c 
Begriffe, roie fie im Strafrecht auftreten, i. 6. bes bürgerlichen 9ted)ts gu oer« 
ftehen finb.“ 9lud) S). SDTatjer (Untreue) bringt nod) nicht roeit genug gur tatfäd)« 
liehen, b. h- fpegififd) ftrafred)tiid)en Betradjtungsroeife burd). 

11) ogl. Bas kommenbe Strafrecht, Befonberer Jcil S. 451. 

12) Über biefe ©ruppe oon Jollen ber gioilrcd)tlid)cn 91id)tigkcit ftrafrcdit« 
ud) erheblicher 9ted)tsoerhältniffe ogl. unten S. 268. 

13) b. h- einer fpegififd) ftrafred)tlid)cn Blctljobe; hier gunädjft freilidj nur 
als ©egenfak roid)tig; aud) fie muh natürlid) gu einer pofitioen konkreten 3n!)alts« 
beftimmung bes „Jreubrudjs“ führen. 

14) ©in roeiteres Beifpiel ift bic ftrafred)tlidje (= tatfädjliche) Bcooll« 
machtigteneigenfdjaft ber oerantroortlichen Organe einer juriftifdjen ^erfon (Bank« 
haus) gegenüber beren ffunben. Ba gioilred)tlid)e 9ted)tsbegiehungen nur groifdjen 
ben ivunben unb ber juriftifdjen Ißerfon einerfeits unb groifd)en !et;tcrer unb ihren 
Organen anbererfeits, nicht aber gmifdjen ben Äunben u. ben Organen unmittelbar 
beftefjen, können ledere nur als oon ben Äunben „tatfädjlid) beoollmäd)tigt“ ange« 
fehen unb nur bann roegen Beruntreuung oon «unbengelbern gugunften ber Bank 
beffraft roerben; ogl. hierüber näheres bei Bruns 1931 S. 24 ff. unb B3 1934,1592. 
on Einblick auf biefe fpegififd) ftrafrcd)tliche Bctrad)tungsroeife roäre cs aud) oer« 
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in horbilblidber SBeife bie allgemeine ©nttrücflung bon bet aibilredhtlich 
gebunbenen gut fßeaififch ftrafrecf)tticE)en 21uSlegungSmetbobe an $anb 
eine§ tjierfür befonberS geeigneten BeifßielS fic^tbar 15 ). ®iefe (SntmidF= 
lung fßiegelt ficb nun bereits in bet neueren ©efeßgebung tnieber: ®utdj 
bie Vobeße öom 26. 5 . 1933 (3t@Bl. I ©. 295), bie atbar noch bom aibiß 
rechtlichen ©runbtatbeftanb auSging, lnurbe aunädfft tnenigftenS bie 
„tatfäd^ticE)" begrünbete ®reupfli<ht als fubfibiäre ©runblage bet S3erur= 
teilung anerfannt 16 ); unb baS neue Stecht beraicßtet ebenfo tr*ie bei ber 
Veugeftaltung beS ftrafbaren UnterlaffenS böllig batauf, eine beftimnite 
2Irt ber Begrünbung beS VreuftffichtberbältniffeS als VorauSfeßung beS 
Strafrechtlichen ©dfußeS au ermähnen, unb tbirb baS tatsächlich beftebenbe 
fonfrete XreupflicbtberbältniS, gleich, tbie eS begrünbet mürbe, Strafrechtlich 
fcbüßen. ®amit ift hier bie Vorbeugehaft beS SibilrecßtS enbgültig unb 
bollftänbig gebrochen unb baS ©trafrecßt nach ber SBirflicbteit auSge= 
richtet, bie ihrerseits tnieber burch aibilrecßtliche Urfacßen geftaltet unb 
beeinflußt tnerben fann 17 ). 

2IIS meitereS Beiffuel für bie Unabbängigfeit beS ©trafredjtS nom 
jinilrechtlidhen ®enfen unb für bie StuSIegung beS ©t©B nach teleolo^ 
gifchen ©efidjts>bunlten mag in biefem 3ufammenbang noch öer ^Begriff 
beS. „© t cl Ib e r t r et er S " i. ©. beS § 360 9tr. 10 ©i©B ertnäbnt 
tnerben. Slucb b^r bat bie Stechtfbrechung anerfannt, baß biefer Begriff 
„nicht im engen furiftifdh=tedhnifdhen ©inn 311 berfteben" ift, fonbern im 
Ulnfdjluß an ben getböbnlicßen ©bradhgebrauch, nämlich im tatfädhlid^en 
©inne auSgelegt tnerben muß 18 ). 2Iitch biefe ift troß ihrer 

getniffen ©elbftberftänblichfeit mißt unlnichtig; fie getninnt fogar erhöhte 
Bebeutung, tneil tnir in bem begriff beS für einen 2Inberen banbelnben 


fehlt, in 3u&unft bie neue Beftimmung über bie ©trafbarkeit ber Bertretcr ober 
Drgane jur Cöfung biefes Salles (ogl. 91® 62,20 u. a.) heranjusiehen. 

15) 6 ie ift fd)ließlid) auch auf bas 9Jlerkmal ber „Verfügung über Sorberun« 
gen“ ausgebeljnt roorben. ©ie bis in neuere 3eit aufreeßterhaltene 91ed)tfpred)ung 
über bie Untreue am fog. 3nbioibualanfprud) klammert fid) jioar noef) an jioilrecht» 
ließe Äonftrubtionen, beroeift aber gerabe. burd) ihre ©ekünfteltheit bte Unjioeck» 
miißigkeit einer begrifflichen Binbung bes ©trafrecßts. 

16) ogl. Srank, 9Tad)trag ©.51 ff.; 91©69,58; 70,9. Sie führte ben „fpc= 
gififtf) ftrafred)tlid)en“ 'Begriff ber Sreupf ließt ein; fo $. SJtaper 3BI. f. $anb9tecßt 
1933,145 ff. 

17) ähnlich hat bie 91ed)tfpred)ung bas Bierbmal „a n 0 e r t r a u t" i. 6 . bes 
§246Gt©B ftets i. 6 . ber ©inraumung einer tatfadjlichen Berfügungsgeroalt 
ausgelegt, es alfo nicht als „beftimmt abgegrenjten SRedjtsbegriff jtüitrecßtUdjer 91a» 
tur“ aufgefaßt: 91© ©1148,445; ogl. Dishaufen 6.1217 9?ote 23. — ©aß anbererfeits 
bie bloß tatfädjlicbe Berfügungsmöglidjkeit eines 91id)tbered)tigten, 3 . B. toegen ber 
jioilredjtlichen Borfcßrifteh jurn Schuß bes guten ©laubcns, nicht bie ©runblage eines 
Sreubrucßs barftellen kann, ergibt fid) oßpe roeiteres aus bem SBefen ber Untreue 
als ber Berleßung eines Bertrauensßältniffes: 91©63,336; 66,372 u. a. 

18) BagrDbe® $91911935 9tr. 152 unter Bezugnahme auf Db£© 20,268/271. 


Vertreters" im neuen ©t@B ein meitereS trächtiges Beifßiel für 
bie ©manaißation beS ©trafrecßtS tennen lernen tnerben. 

2. ähnlich tnie ber Begriff beS „21uftraggeberS" i. ©. beS § 266 9tr. 2 
©t©S3 (a. g.) ift ferner auch ber beS „SS e a u f t r a gt e u " i. ©. beS 
T 12 USB© als fpeaififd) Strafrechtlicher unb felbftänbiger anerfannt. ©r 
ift jebenfallS nicht mit bem in ben §§ 662 ff. S3@S9 geregelten ibentifh, 
fonbern gehört bem ©trafrecbt an unb batf lebigticf) nach bem ©runbge= 
häufen ber Strafrechtlichen SßettbemerbSbeftirnrnung auSgelegt tnerben 19 ). 
„®em ©inn unb 3t»e<f biefer Vorfcbrift tniberfpräche eS aber, ben SSegriff 
beS Beauftragten einauengen unb nicht feben barunter fallen au taffen, 
ber feine Berufung, für ben Betrieb tätig au fein, non einem anberen 
ableitet": 3t© 68, 270. 

Er ist deshalb „in weitestem Sinn zu nehmen . . . und als strafrecht¬ 
licher Begriff nicht nach rein bürgerlichen Gesichtspunkten zu bestimmen; 
maßgebend sind vielmehr, ähnlich wie beim strafrechtlichen Begriff des 
Bevollmächtigten i. S. des § 266 Abs. 1 Nr. 2 StGB (a. F.), die tatsäch¬ 
lichen Verhältnisse“: RG 68, 74. 

2Iuf beren aioilrechtliibe ©rfcbeinungSform aber fann eS nicht entfern 
benb anfommen; inSbefonbere inirb baS Befteben eines VertragSberbält= 
niffeS nicht borauSgefeßt. Beauftragter i. ©. beS § 12 USB© ift bielmehr 
feber, ber ohne SIngeftellter ober Inhaber beS Betriebes au fein, für ben 
geschäftlichen Betrieb befugtermaßen tätig inirb. 2Jtit biefer Begrünbung 
haben St© 68 , 74, 120 unb 270 auch baS ftellbertretenbe BorftanbSmit* 
glieb einer „Sßoftfranfenfaffe", b. b- einer Verfonenbereinigung, bie einen 
Sranfenfaffenbetrieb für bie 3tnecfe ihrer SJtitglieber unterhielt, baS Sluf= 
fichtSratSmitglieb einer eingetragenen ©enoffenfehaft unb ben gefd)äftS= 
fübrenben Borfißenben eines nicht eingetragenen Vereins als Beauf= 
tragte im fßeaififch Strafrechtlichen ©inn beS § 12 USB© aur Veranttnor» 
tung geaogen 20 ). ®aS ift in metbobifcher ^inficht beSbalb befonberS 
bemerfenStnert, ineil bie Slbtneichungen bom gibilrecht im ©rgebniS nicht 
einmal befonberS erheblich tnaren 21 ). ©erabe beSbalb erfcheint aber bie 
SluSbilbung eines böllig felbftänbigen Strafrechtlichen Begriffs für unfere 
BetneiSfübrung um fo tnertboller. ©ntfcßeibenb ift auch ^i e befugte, 

19) ©eshalb ift aud) ber Srrtum über biefen Begriff als ftrafred)tlid)er 
5rrtum unbeachtlich; fo ausbrüchlid) 91© 1© 36/34, jebod) in 91© 68,120 nicht mit» 
oeröffentließt. 

20) ogl. aud) bie „finngemäße lluslegung" bes § 12 Hbf. 2 UB5© in 91© 72, 
62: Hud) ein 9Hitn>irken als ©rünber bei einem einjutragenben Berein bann ben 
Betreffenben als Beauftragten eines gefdjäftlidjen Betriebs erfeßeinen (affen, fofern 
ber Berein jur ©urchfüßtung eines fold)en Betriebs gegrünbet roirb. 

21 ) unb toeil aud) im 3ioilred)t juroeilen eine weitere Huslegung oertreten 
toirb; ogl. j- 'S- 9t© ©33 1936,767: Beauftragte i. 6. bes § 13 Hbf. 2 UH5© 
können u. U. aud) ©enoffen einer eingetragenen ©enoffenfehaft im Behältnis ju 
ber ©enoffenfehaft fein, fo baß H5ettberoerbsoerftöße oon ©enoffen ben Unterlajfungs» 
anfprud) gegen bie e. ©. begrünben können. 
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tatfädjliche ©innahme einer Beftimmten StedjtSfiellung, nic^t bie Art unb 
2 Beife iBjrer Vegriinbung, inSBefonbere nicht eine Beftimmte ©eftaltung 
iEjrer bertraglidjen ©runblage 22 ). ABermalS tritt ber 2Rethobengegen= 
fah unb ber ftrafredjtlich entfd^eibenbe ©efichtSfmnBt flar in ©rfdjeinung: 
Seine A6B)ängigBeit bom Sibilred^t lebiglich megen ber gleichlautenben 
Vegeichnung i. S. einer Begrifflichen ABgefforietät, fonbern felBftonbige 
2tu§Iegung unb VegriffSbilbung nach bem Befonberen Sinn unb gmecB 
ftrafred)tlicher Vorfchriften: 

„Aus der zivilrechtlichen Vorschrift im § 13 Abs.3UWG läßt sich da¬ 
gegen nichts ableiten. Denn dort handelt es sich um die bürgerlich rechtliche 
Haftung des Geschäftsherrn. Wenn dort also der Begriff „Beauftragter“ im 
bürgerlich-rechtlichen Sinne zu verstehen wäre, was dahingestellt bleiben 
kann, 23 ) so könnte dieser Begriff doch nicht ohne weiteres auf die Straf¬ 
vorschrift in § 12 UWG übertragen werden, da für deren Auslegung als 
Strafvorschrift andere Grundsätze gelten müssen als für die Auslegung 
bürgerlich-rechtlicher Bestimmungen: RG 68, 270. 

Schlichter unb üBergeugenber Bann baS SBefen ber ffeegififclj ftrafrecfjtlidjen 
AuSlegungSmethobiB unb bie „felbftberftänblidje SelbftänbigBeit" ftraf* 
rechtlicher Vegriffe nicht bargelegt inerben. 

3. Safe biefer ©runbfafe auch feinfichtlidh beS VegriffS beS „Vor* 
munbS" i. S. beS § 174 9tr. 1 St@V, Bei bem man eS Inofel faum 
ermartet hätte, anerfannt inorben ift, haben mir Bereits früher in grunb= 
fäfelidher ^inficfet bargelegt 24 ). 2)eShalB fönnen mir hier auf bie geft* 
fteCtung Vegug nehmen, bafe auch Biefer Vegtiff beS VormunbS ein felB* 
ftänbiger, fhegififclj ftraftedjtlicher begriff, bemgemäfe bon bürgerlich 
rechtlichen Vorfchriften unabhängig unb Iebiglidh auS bem Strafgefefe 
felbft gu Beftimmen ift. „Ser innere ©runb beS § 174 9?t. 1 St@V (aber) 
Befteht barin, bem in ber Vornahme ungültiger $anblungen liegenben 
PtifeBraucf) beS AutoritätS* unb A&hängigBeitSberhältniffeS entgegengu* 
treten, baS gmifdjen bem Vormunb unb feinem Pflegebefohlenen begrünbet 
ift" (31© 57, 327). ©in berartigeS Verhältnis mirb regelmäfeig nur 
bann beftehen, menn ber Vormunb „für alle" (!) Angelegenheiten beS 
feiner Obhut unb Aufficf)t anbertrauten SRünbet gu forgen unb biefeS 
gu bertreten hot (3t© 44,183; 57, 326) 25 ). „Von bem Verhältnis eines 
Pflegebefohlenen Bann febenfallS bann nicht gefhtocijen merben, menn 
fidj bie Berufung beS bem Unmünbigen geftellten Vertreters, alfo feine 


22) Pgl. bie 93eftätigung ber bisherigen 91ed)tfpred)ung burd) V© 32131933, 
1018 mit bem bemerkenswerten 3ufatj: „Ob bie betreffenbe Perfon pgleid) gefet;* 
liehet 23ertreter bes in 3orm einer ©efellfdjaft ober ©enoffenfdjaft geführten ge* 
fdjäftlidjen ^Betriebs mar, ift unerheblich." 

23) ogl. hiergu Me ermähnte ©ntfdjcibung 91© 3)33 1936,767. 

24) ogl. oben 6.27. — 

25) Selbft ber 33egtiff bes „Pflegers“ foll fid) trofe 2lrt. 34 g©33©® 
nicht oöllig mit bem bes “ö©® beefeen: 91© 41,389. 



gunBtion, auSfchliefelich auf bie gürforge für beffen Vermögen Befc^ränft" 
(Jv© i>7, 326). ferner Bonnen g. V. ber Pfleger, (§ 1909 SB®»), ber 
Veiitanb ber Piutter (§ 1087 V©V) unb ber ©egenbormunb (§ 1792 u. a. 
V©V) nicht als Vormunb i. S. beS § 174 Pr. 1 St©V angefefeen mer* 
oen; aber nicht etma, meil fie fidh gibilrecfjtlich in ihrer Stellung bom 
Vormunb i e. S. unterfcheiben, fonbern „meil ihre Vegiehungen gu bem 
iurto mä)t betart finb, ba§ biefe§ ifjreri SBeifungen unterworfen, ifjrer 
gurforge unb Pflege anbefofelen märe", ©erabe meil biefe VorauSfefeun* 
gen fhegififch=ftrafrechtlicher Art aber erfüllt finb, fällt anbererfeits ber 
Vormunb eines unehelichen SinbeS, beffen Piutter bie Sorge für bie 
Perfon auSübt, unter biefe StrafBeftimmung, oBmofel er nach § 1707 
Safe 2 unb 3 »©» infomeit nur bie rechtliche Stellung eines VeiftanbS 
bat. ber ftcfj au§ § 1793 33©93 ergebenben Sinfdjtanfung feiner 

Siebte liegt ein hritflid&eS 2IutoritätS* unb 2Tbbängigfeit§Uerbältni§ uot, 
baS fich oon bem beS »eiftanbeS i. S. beS § 1687 »@V merBIich unter* 
fegeibet (3t© 58, 10). Ptafegebenb ift alfo nicht bie jemeilige gibilrecht* 
luhe Vegeichnung beS „VormunbS", fonbern feine tatfäd&lid&e 3tec&tS= 
ftellung: 

„Deshalb muß auch der Vormund i. S. der §§ 1696/97 BGB mit zu den 
Vormündern i. S. des § 174 Nr. 1 StGB gerechnet werden - nicht, weil 
er im BGB als solcher bezeichnet ist, sondern - weil ihm 
Rechte und Pfhchten zustehen, wie sie bei Erlaß des StGB vom Gesetzgeber 
als Kennzeichen eines Vormunds angesehen worden sind“: RG 57,327. 

Auch hier Bommt bem § 1696 »@», ber infomeit, als ber SRutter noch 
Jtechte unb Pfhchten geblieben finb, baS Verhältnis beS VormunbS gu 
ihr t. S. eines VeiftanbS regelt, Beine ftrafrechtliche Vebeutung gu 26 ). 

Siefe ©ntfdjeibungen betätigen abermals unfere Bisherigen ©r= 
fenntniffe: Stuht ber gitnlre<htli<he Vegriff, bie feribatrechtliche Vorfot* 
mung, fonbern bie tatfächlichen Verhältniffe finb entfcfjeibenb, bie ihrer* 
feitS mieber bon gibilrechtlichen ©efichtSfmnBten Beeinflufet merben Bön- 
mn - . au ^ Bon unS nicht geleugnete, 3techtStatfa<hen fdhaffenbe 
unb beShalb auch im Strafrecht infomeit gu Beadjtenbe 9BirBung beS 9.x-- 
bilreJtS h&t mit bem hier BeBämbften unguläffigen gibiliftifchen SenBen 
nichts gu tun, SiefeS mürbe bielmehr etma folgenbermafeen borgehen: 

„Über die Zugehörigkeit zu der einen oder anderen der im Gesetz 
vorgesehenen Personenklassen (§ 266 Nr. 1 StGB) entscheiden die Vorschrif¬ 
ten des bürgerlichen Rechts“: RG35,338. 

vtit 3ted)t hot Bereits £. Ptafeer biefen gum minbeften mifeberftänblidhen 
©ah bahtn ruhtiggeftellt: 


^ C ' n unb 2Jbf)ängigkeitsDerf)ä[lnis i. 6. bes § 174 91r 1 

tot©® kann alfo aud) bann oorlicgen, menn bem Säter nicht bas 91edit pr ©orqe 
für bie Perfon bes Äinbes guftcfjt. 

27) Untreue 6.124 9Totc 5. 
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Die Vorschriften des bürgerlichen Rechts entscheiden allerdings 
insofern, als sie die fraglichen Rechtsinstitute aufstellen. Ob diese Rechts¬ 
institute dann aber den Voraussetzungen des Strafrechts entsprechen, ent¬ 
scheidet natürlich dieses Gesetz selbst.“ 

unb mir möchten in bet Sat glauben, eS fönnte na$ bem bisher ©efagten 
fein Smeifet batübet befielen, baß bie abtoeicpenbe hetrfdjenbe Slnji^t, 
fogar bie Meinung SobeS 28 ), bie 3 iDilcecf)tlicf)e öualififation entföwbe 
Mn and) batübet, ob bet Sätet bie etfotbeth^en [txafted)tl.c^n 
©igenfcpaften habe, nicpt richtig ift. ©cpon bie ©ntfcpeibung 9t© 32, 104, 
bie gmat nod) bon bet priüairec^tlic^ert Katut beS ©egriffS „Sorinunb 
auSgegangen mar, tjatte ißm aber menigftenS „infofern fttaftedltiijen 
©parafter" guerfannt, „als bet ©tunb beS ©efeßeS, ein petfonhd)eS %u- 
toritat§betf)ältni§, femeilS 3 utreffen mufe." Siefe 2tuffaffung [teilt gmei- 
felloS einen gemiffen gortfcptitt bat, bet gmatbie Swntenftellungiiod) 
niefit richtig miebergibt, in bem abet bie fpegififö fttafrecptliche » 
bigfeit beS ©egtiffS, mie fie bon bet fpäteren 9ted)tfpted)ung entmidelt 
mutbe, im ©turtbe bereits etfannt ift 29 ). Sie gibiltecptliche 
betagt eben nicht, baß baS ©trafgefeß auf beftimmte fribattecjtlt^e ©e= 
griffe ©egug genommen unb fid) bamit bem Stbilrecpt ^tec^ttjm uutet- 
morfen hätte. ©ie ift bielmet)t nur ein „9totbef)elf", um ein tatfac^Iic^eS 
©erpältniS, baS erfahrungsgemäß einet beftimmten gibilrecptltchen gotm 
regelmäßig, abet feineStoegS notmenbig gugrunbehegt, als ftrafrecptluh 
erÜebli«*V etfaffen, fteßt abet bet SluSbilbung unb «nodfeniinnij 
5 ififcf)=ftraftec^tticf)et ©egriffe nicpt entgegen. TOit ©ed)t Jat baS 9t© 
beSpalb and) ben ©egtiff „©otmunb" i. ©. beS § 174 97t. 1 ©*©© 
als ftrafrechtlichen ©egtiff i. ©. feinet 3rrtumSted)tfpred)ung anetfannt 
(9t© 58, 10) 30 ). e . , 

2In biefet ©teile brängt fiep nochmals bie ©rfenntniS auf, hne ober» 
fläcplicp bet Stampf gegen bie 3rrtumSted)tfpted)ung beS 9t© 31 ) gumeilen 
geführt tnotben ift, toie leicht man eS fid) gemacht hat, tnenn man ben 
©egtiff „©otmunb" u. a. — lebiglid) megen feinet ©egeupnung — bem 
Qioilrecbt gureepnet unb bamit bie bom 9t© borgenommene ©tupptetung 
als millfütlicfj batftellen gu fönnen glaubt. Seiber bat btefe gtunbfalfcbe 
©emeiSfüprung 32 ) immer miebet Slnpänget gefunben, meil fiep no<p mes 
manb ernftlidb bet ©tüpe unterzogen bat, but<b genaue ©mgelunterfucpun- 

29) ‘Com Stanbpunkt unfern Srageftellung aus können wir uns f)ter bamit 
natürlich nid)t aufrieben geben. 

30) ogl. aud) 9t© 41,385 ausführlich. . 

31) 2>afs mir uns im übrigen nietjt in bie 91eif)e ber «erteibiger ber 9te^t> 
ipteebung m § 59 6t© 1 » einreiben wollen (ogl. neuerbmgs 5). 9Jlager, Strafred)t 
6 300 unb Scf)mibt.£eid>ner, Strafr. ÜIbl)blg. if)eft 351) ift bereits mebrfact) betont. 

32) beten guter 3n>edt, bas 9t© jur Aufgabe feiner bisherigen 3rrtumsred)t- 
fpreepung au oeranlaffen, nicht »erkannt roerben foll. 
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gen gu prüfen, ob bie bom ©f©© betmenbeten ©egriffe mitflicb inbaltlid) 
mit ben gleicblautenben beS 3ibilrecptS übereinftimmen. Safe bieS gum 
minbeften meitgepenb nicht bet gall ift, hoffen mit burep bie auSfüpr= 
liehe Sarftellung bet ©ntfdjeibungen beS 9t© gu bemeifen, bie fid) — mie 
bereits gegeigt — burcpauS auch mit grunbfäßlicpen fragen metpobologi- 
fchet 9tatur befc^äftigen. 3m Schrifttum aber, baS im mefentlicpen nur 
baS ©tgebniS mitteilt, bleiben biefe entfeheibenben ©teilen jeboch meift 
unermäpnt, unb bespalb mirb auch bet — gunäepft unb gtunbfäßlid) in 
gibilrechtlicpen ©ebanfengängen befangene Sefet — niemals bot bie 
mirflid) entfebeibenbe grage nach bet Sbentität bet ©egriffe geftellt. ©o 
entfielt beim gmangSläufig bet ©inbrud, inSbefonbere bei bem ©tu= 
benten, baff eS auSgefptochene 2Billfüt beS 9t© fei, menn eS bie „gibil= 
rechtlichen" ©egriffe, mie ©otmunb, ©et>oltmäd)tigtet, ©cauftragter, 
©erlöbniS, ©ermanbtfchaft, ©d)mägerfchaft u. a. innerhalb feiner 3tr= 
tumSlehre plöhlich (!) gu „ftrafrechtlichen" ©egtiffen etfläre, mäf)tenb 
bei richtiger 2luffaf[ung bie ©ingtuppietung infomeit butchloeg gu 9ted)t 
erfolgt ift. Sie aillgemeingültigfeit bet 9te<htSbegriffe mirb allgu leicht 
als unumftöfelicheS ©tingip aufgefafgt, unb gtoat felbft bei ben ftrafbe* 
grunbenben Sätereigenfchaften, bei benen bie falfd)e ©orftellung einet 
begrifflichen älfgefforietät nicht unmittelbar auS bem ©efichtSpunft beS 
9tedhtSgüterfchuheS hcrgeleitet loerben fann. 

4. Sie Ungulänglichfeit bet ©efd)teibung täterippifierenber SJtcrfmale 
mit gibilrechtlichen ©egtiffen geigt fid) noch beutlicfjer als bei ben bisher 
ermähnten ftrafrechtlichen Sätereigenfchaften bei bem „obfeftib gefaxten 
©dmlbmerfmal" bet „ Un eh e l i d) f e i t " i. S. beS § 217 ©t©©, auf 
beffen ©ebeutung für unfere grageftellung mit bereits in anbetetn 3u= 
fammenhang hingemiefen haben. InSbefonbere bon ftrafptogeffucler ©eite 
ift bieS SatbeftanbSmerfmal als beliebtes ©eifpiel für bie ©rpärtung bet 
Spefe herangegogen morben, ba| baS ©trafrecht h^r nicht ben gibilrecht= 
liehen ©egtiff einfchliefflid) bet in ©ettadjt fommenben ©ermutungen unb 
giftionen als maßgeblich anfiept, fonbern bie tatfäd)liche SmangSlage ber 
©tutter Berücffichtigt. Saß bie §§ 1590 2lbf. 2, 1591 ©@© aufs ©traf= 
recht nicht übertragen metben bütfen, baß alfo auch ein in ber @ßc 
gebotenes Slinb im ftrafrechtlichen ©inn beS § 217 St@© unehelich fein 
fann, ift bereits feit langem anerfannt (9t© 1, 447) unb mirb noch &ei 
ber ©rörterung ber ftrafrechtlichen ©ebeutung gibilrechtlicher ©ermutun¬ 
gen näher bargulegen fein. 9tod) neuetbingS hat fid) 9t© 68, 365 mit 
borBtlblicher ©egrünbung für ben ©orrang ber tatfä<hli<hen ©erpältnißc 
bor iuriftifepen tonftruftionen eingefeßt 33 ), unb beSßalb palten mir eS 
auch nicht für angängig, mit ber moßl herrfepenben ©teinung im Schrift¬ 
tum 34 ) bem § 1699 ©©© maßgebenbe ©ebeutung für biefe ftrafreept- 

33) ogl. oben 6.193. 

34) ogl. 9lsf)aufen $u §217 0?ote2. 

Stuns, Befreiung bcs Strafrechts |6 
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tidje ©nffcpeibung beigumeffen unb bie grage ber Hne^elid^feit Don bcr 
23öggläuf)igfeit beiber ©begatten abhängig gu machen. 2llle berartigen 
bütgetüd 5 =redjtlidjen ®onftruftionen finb — ftrafreäptlicp gefeben — 3 U " 
fälligfeiten juriftifcfter Normung, melcpe bie tatfäd^Iid^e Sage Derbunfein 
unb beSpalb auf baS ©ebiet be§ <Strafred^t§ nicht übertragen inerben 
bürfen 35 ). 

2Il§ benierfenSmerteS 23eifpiel für bie 2lbmeicpung beS (Strafrecht» 
Don ber giDilredptlidpen Regelung bort, Ido man fie am menigften Det= 
mutet hätte, fei fcpliefjlicb noch auf baS ÜDterfmat „argliftig ü e r = 
fdjmeigen" i. ©. beS § 170 ©t©93 pingetoiefen, in bem herfömmlid) 
eine giningenbe SSetmeifung auf § 1334 93©23 erblidt loirb. ©leicpmopl ift 
auch biefer begriff Don ber 9teeptfpred>ung beS 9t© in ©traffaäpcn ab-- 
ineichenb Dom Sttnlrecfit auSgelegt morben. SSäprenb § 1334 39©23 nichts 
ineiter oerlangt, als bajj ber ©etäufcpte gur ©ingepung einer ©he be= 
ftimmt tüorben ift, bie er ohne bie Säufdpung nicht abgefchloffen hätte, 
muff mit bem ftrafrecptlichen ißorfap beS § 170 ©t©33 auch bie SIbficpt 
Derbunben fein, bem anberen Seile etmaS in biefem (Sinne „SIrgeS" 
((Schlechte») angutun. Sie Säufcpung mufe alfo nach 2lnfid)t beS Säu= 
fchenben gegen baS gntereffe be§ anberen Seils erfolgt fein. SeSballi 
ift Strglift im ftrafrecbtlicben (Sinn be§ § 170 ©t©93 auSgefcploffen, menn 
ber Säter ben anberen ©begatten g. 33. nur beSpalb täufd^t, um ihn buxcp 
Slufflärung über baS beftehenbe ©behinberniS nicht unglücflich gu ma= 
eben 36 ), ©iefe herrfchenbe Meinung im (Strafrecht, bie im 3iö*Iredpt nur 
gang Dereingelt Dertreten loirb, ift feboch Don 3t©3 111, 5 abgelehnt 
morben, fo baff mit auch hier eine Slbmeidpung ber ftrafrecbtlicben 2lu§le= 
gung Dom 3it>iltedpt, bie SluSbilbung eineg befonberen, fpegififcp 
ftrafrecbtlicben täterippifierenben SRerfmalg feftftellen fönnen. 

IV. ®te ftrafrecptlicbe ©elbftänbigfeit öortoxegenb mtrtfdjaftltcper 23cgriffe. 

©ine gufammenfaffenbe SDarfteltung ber ©mangipation ftraftecptlicpet 
SBegriffe in einem befonberen Slbfcpnitt empfiehlt fiep für biejenigen 
SatbeftanbSmerfmale, bie au§ mirtfchaftlichen ©efidptgpunften im fpegi= 
fifcb ftrafrecbtlicben (Sinne Derfelbftänbigt toorben finb. 2luöp biefer 
befannte ©egenfafe gmifepen mirtfdpaftlicpet unb rechtlicher 33eurteilung, 
ber an gablreiöpen ©teilen beS 9tecptgfbftemg auftaudpt, inSbefonbete im 
©teuerreept unb bei ben Sßermögengbeliften, ift nur eine befonbere ©r= 
fepeinungSform ber unferer gangen Unterfucpung gugrunbeliegenben 1 ) 


35) ogl. auch Binbing IS. 32 9totc 4: S)ält bie SDtutter bas Äinb „für un* 

epelicp, roeit U)r oietteicht bie 9Ticptigkeit ber (Epe bekannt gerootben, fo ift ipre 
Sät als (oollenbeter!) Äinbsmorb auch bann angufepen, wenn nach ben ©apungen 
bes bürgerlichen 9teepts bie Äinber aus nichtigen (Epen ats ehelich gelten füllen 
(§ 1699 B©B)“. . 

36) ogl. g. B. ßlspaufen 9?ote 3 gu § 170 (beftr.). 

1) rein pofitioiftifepen unb beshalb in 3ukunft gu überroinbenben. 


Unterfcheibung gmifepen juriftifdper unb faftifdper SBetracptungSmeife. Sie 
(fkoblematif bcS 93crhältniffc§ gloifcben Sßirflicpfeit unb rechtlicher got= 
mung hot fidj aber auf loirtfcbaftlichcm ©ebiet bcfonberS beutlich bcmerf= 
bar gemacht unb gu einer Söfung geführt, bie ftärfer beachtet morben 
unb Don allgemeiner unb gtunbfäblicprr 33ebeutung ift, fobafj fie auch 
bier eine gcfoitberte Sepanblung Derbient 2 ). ©abei miiffen mit allerdings 
3 mei Derfcpicbene ©cfidptSpuufte Don Dorneherein auSeiuanbcrbalten, 
nämlich bie Umfcbreibung unb gnbaltSbcftimmung mirtfchaftlicher, inS= 
befonbere Dermögengredptlidper 93erhältniffe unb begriffe unb bie t)ier= 
Don burcpauS Derfcbicbene gtage nad) bcr „rechtlichen" 3uorbnung bc= 
ftimmter 5BermögenSredpte. SJtag g. 33. ber ftrafredptlidpe 23egriff beS 
58ermögenS and) nod) fo fepr nad) mirtfcpaftlidjcn SDierfmalen beftimmt 
merben, fo ift bamit für bie ©ntfebeibung bcr grage, mem ein mirt= 
fbaftlicbe» ©ut im Üledjtäfinne 3 ) gehört, noch nid)tg gewonnen 4 ). 

1. 93ercit§ früher 5 ) haben mir unS gegen bie — menn aud) nicht rein 
giDiliftifdfje, fo boef) — ftreng red)tlichc Söegriffähcftiminung bc§ 93ermö= 
gen§ bnreb 23inbing gemanbt, bie auch heute noch Slithäugcr hat 0 ), ob= 
iDohl fie bureb bie 9tc<btfpred)ung bcö 9t© längft überholt ift. 2Iud> Don 
ber hetrfebenben Sepre mirb heute anerfannt, bah ber ftrafredjtlidje Se= 
griff be§ 58 er mögend, inSbcfonberc i. ©. bc» § 203 ©t©33 8 ), im 
mefentlichen mirtfchaftlicher 9tatur unb nicht an bie Dom $ßti0atred)t 
gegogenen ©rengen gebutiben ift, baf 3 er insibefonbere über ben fireiä ber 
fog. mohlermorbenen 9tecbte be§ 33©23 pinausgebt unb alle biejenigen 
©üter umfafjt, bie für eine ißerfon einen in ©elb auSbrücfbaren SBert 
haben 8 ). ®urcb biefe 23cgriff§beftimmung beg 93ermögen§ im mirtfebaft^ 
lieben ©inn ift, mie bereits früper gegeigt, bie begriffliche SIfgefforietät 
be§ ©trafreeptg an einer ©teile burcpbtocbcni morben, mo fie Dom ©tanb= 
punft ber Sluffaffung beS ©trafrecbtS als eines blofe afgefforifeben ©cbup= 
reeptg aug gloingenb erfebien. ®iefe llnabpängigleit beS ©trafrecptS Don 
giDilrecptlicben ©rmägungen macht fiep inSbefonbere bei bem 23egtiff beS 


2) ogl. auep ausfüprlid) ©rünput, 5R© Scftgabe Bb. V 6.116 ff.: Ber ftraf- 
recptlicpe 6cpup roirtfcpaftlicper 3ntereffen. 

3) unterftellt, bap es pierauf unb niept auf bie roirtfcpaftlicpe 3uorbnung 
anhommt. 

4) 6ie pängf mit bem Begriff bes (Eigentums gufammen unb foll oorläufig gu» 
rücftgeftellt merben; für ben gunäepft gu betrudjtcnben 2atbeftanb bes Betrugs, ber 
lebiglid) eine Berfepiebenpeit bes jäters unb bes ©efepäbigten oorausfept, pat bie 
3uorbnungsfrage alfo nur „negatioe“ unb bamit untergeorbnete Bebeutung. Bgl. 
©rünput aa9. S. 126 unb 9t© 44, 230. 

5) ogf. oben 6.20, 55 u. a. 

6) ogl. barüber bie erroäpnteit Scpriften oon SDTaner (Untreue), if)irfd)berg 
unb ©rünput mit Berroeifungen; ferner ©erlanb 6. 637 unb Singer ©6 103,337. 

7) unb bes §266 6t©B; ogl. ©eproinge 3B3 1937,380. 

8) ogl. bie im folgenbeit erroäpnteit (Entfcpeibungen bes 9t©, bie auep oom 
©eprifttum bureproeg gebilligt merben. 
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BermögenSfd)abenS i. ©. beS § 263 ©t©B hemerfbar, unb glnar nach 
ätnei Stiftungen bin, bic bei bet HluSmertung bet 3ted)tfprechung mie 
folgt unterfdfieben merben rnüffen: 

Welchen Grad juristischer Vorformung müssen wirtschaftliche Güter 
erreicht haben, um als Vermögen i. S. des §263 StGB strafrechtlich ge- 
' schützt zu werden, und welche rechtlichen Mindestvoraussetzungen müssen 
die Handlungen des Getäuschten erfüllen, damit der Täter wegen ihrer ver¬ 
mögensschädigenden Wirkung strafrechtlich zur Verantwortung gezogen 
werden kann? 9 ) 

ytaä) beiben Stiftungen bin ift bie ©mangipation beS (Strafrechts butcb 
bie intereffante 3tecf)tfprechung gu § 263 <©t@B futg gu fd)ilbern: ®ie 
©ntmicflung begann ober trat gum minbeften in ein entfcf)eibenbeS 
©tabium mit ber befannten 9ßlenarenifd)eibung 3t© 44, 230 über bie 
©trafbarfeit beS Betrugs bei unfittlidben, gioilrechtlid) nichtigen StedjtS- 
gefdfjäften, bie unter SIbfebr t>on ben früheren ©runbfäfcen einen befom 
beren mirtfdjaftlichen BermögenSbegriff aufftellte unb fo ber SSerfelb- 
ftänbigung beS ©trafrecptS ben Sßeg ebnete. 2>iefe ©ntfdjeibuug mteref- 
fiert hier bor altem liegen ter grunbfäfclichen ©tellungnabme: 2>er 
Begriff beS fog. „rechtlich" gefehlten BermögenS mirb aufgegeben, ba 
„ber ©egenfab gtoifchen faftifdjem (mirtfchaftlidjem) ©<haben unb ©(ha¬ 
ben im 3te<ht§finn fid) fcbenfallS für ben Betrug nicht mehr aufrecht» 
erhalten" läfjt, 

„Ob eine Vermögensbeschädigung vorliegt oder nicht, hängt ausschließ¬ 
lich davon ab, welche tatsächliche, d. h. wirtschaftliche Wirkung 
der durch die Täuschung hervor gerufene Irrtum auf die Vermögensverhält¬ 
nisse des Getäuschten ausgeübt hat. . . - 10 ) 

Abzutehnen ist somit die in der reichsgerichtlichen Rechtsprechung wie 
auch in der Literatur häufig begegnende Anschauung: „Die Rechtsordnung 
erkenne den Vermögensschaden nicht an. Man kann höchstens sagen, die 
Privatrechtsordnung erkennt ihn nicht an. Daraus folgt aber noch keines- 


9) Über bie Auswirkungen bes ©egenfafees pifefjen tatfächlieher unb recht« 
lieber Begriffsbeftimmung bes Bermögens ogl. ausführlich £irfd)berg S. 281 ff. 

Bas jroeite ©egenfahpaar ber fubjektioen ober objehtioen Begriffsbeftimmung bes 
Bermögens (ogl. $irfd)berg aaO. 6.271 ff.) ift für unfere Unterfudjung ohne be« 
fonberes 3ntereffe; ogl. jebod) neuerbings ausführlich Bleuer, Bermögensbered)nung 
bei ©achtouchcr unb Betrug (3A31937,1289 ff.), ber auch hier ebenfalls ju einem 
oom 3 i o i l r e cf) t abroeichenben ©rgebnis gelangt unb eine Bermögens* 
befefjäbigung auch bort bejaht, „wo — ohne Berminberung gerabe bes ©elb* 
inertes — burch bie 2 äufd)ung eine bem B 3 efen bes konkreten- ©efdjäfts roiber« 
fpredjenbe Bermögenslage bes ®ct(iufd)ten herbeigeführt roirb. 6 s liegt nahe, bem mit 
bem Befchluff ber BStrS 16,2—3 entgegenaufjalten, ba& bamit bem gefefelie^cn 
6 rforbernis einer „giDilrecf)tlid)en" 6 d)äbigung nicht, ©enüge geleiftet werbe. 'Über 
gerabe in biefem ©inwanb jeigt fid) oielleidp am beutlichften bie 9lotroenbigkeit einer 
oeränberten Beurteilung nach ben heute majjgebenben Anfdjauungen. 

10) Sektionen, roie bie bes §817B©B, könnten im Bereich bes Straf* 

rechts überhaupt keine ©eltung beanfpruetjen; ogl. unten 6.252. 
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wegs, daß auch der Strafrichter ihn nicht anzuerkennen brauche und daß er 
gleichfalls berechtigt sei, vor der Tatsache der Vermögensbeschädigung die 
Augen zu verschließen. Wer das behauptet und in der verschiedenen Be¬ 
handlung des Schadens/atbestands im Privatrecht einerseits und im Strafrecht 
andererseits einen Widerspruch erblickt, der verkennt die Verschiedenartig¬ 
keit der Aufgabe der beiden Rechtsordnungen - 11 ) 

Für den strafrechtlichen Begriff des Vermögensschadens (§ 263 StGB) 
ist es ohne Bedeutung, ob das bürgerliche Recht ihn als der Ausgleichung fähig 
und bedürftig erachtet. Die bürgerlich-rechtliche Verfolgbarkeit des Betrugs 
bildet keine unbedingte Voraussetzung der strafrechtlichen Verfolgbarkeit. 
Ein so weitgehendes Abängigkeitsverhältnis zwischen bürgerlichem Recht 
und Strafrecht, wie es von einzelnen Rechtslehrern 12 ) allerdings behauptet 
worden ist, besteht nicht . . . Für das Strafrecht kommt gemäß § 263 StGB 
nur die tatsächliche Wirkung in Betracht“: RG 44,243. 19 ) 

3Rau tarnt fid) beute nur noch fdjmer borftellen, meSpalb in biefem galt, 
in bem bie getäufdjten Sßerfonen BerrnögenSmerte „au? ihrem rechtlichen 
Bermögen" meggegeben batten, bie ftrafrecfjtliibe Beurteilung auf ©dRoie-- 
rigfeiten flieh; unb in ber Sat ift bie» auch nur burch bie böllige Befan¬ 
genheit im gibiliftifdjen StedpSbenfen gu erflciren, auS ber bie ftrafredjt- 
liehe ©ogmatif erft einmal befreit loerben muhte 14 ). ®urd) bie Hlnerfen- 
nung eines mirtfchaftlichen BermögenSbegriffS mürbe bie fpegififd) ftraf- 
rechtliche Beurteilung bann aber erheblich erleichtert: ®a § 263 ©t@B 
Iebiglich eine mirifcpafilicbe BermögenSminberung borauSfept, fteht ber Hin¬ 
nahme einer BermögenSfd)äbigung nicht entgegen, bah ber gefehlte 
Hlnfprucp, beffen ©urchfepung baS täufchenbe Berhalten beS ©äterS 
berpinbert, felbft unberleht meiter befteht (3t© 63, 191) 15 ). ©arüber hin¬ 
aus barf bie g ra 9 e beS BermögenSnacpteilS bei betrügerifch berurfadjten 
Belüftungen ebenfalls nicht unter bem ©efidpSpunft ihrer gibilredjttühen 
Berbinblichfeit geprüft merben, fonbern auSfcpIiehlich nach ihten mirt= 
fchaftlich-tatfächlichen SluSmirfungen. ©eSpalb genügt auch baS ©ingehen 
einer nicht flagbaren ober nicht ergmingbaren Berbinblichfeit, g. B. einer 


11) ogl. hierüber unten 6.302. 

12) ogl. 91© aaO. 6 . 243 9Tote 1 mit Bcrroeifungen auf Blerkef unb Binbing. 

13) Schon 91© 24,171 fjutte fid) entfdjieben gegen ben Berfud) geioanbl, bie 

bürger(id)*red)tlid)en Wirkungen ber Säufdjung ju einem Begriffsmerhmal bes 

ftrafred)llicf)en Betrugs ju erheben, unb bic betrügerifdje Borfpiegelung einer 

Bieheigenfcfjaft gemäfj §263 6 t©B beftraft, obioohl bem ©etäufdjten ein jioil» 
rechtlicher ©eroährleiftungsanfprud) nicht juflanb: „3ür bas 6 trafred)t kommt gemäjj 
§263 nur bie tatfäd)lid)e Wirkung in Betracht, fonft müßten 3 . B. bie gröbften 
betrügerifd)en ‘Ausbeutungen bes Aberglaubens ftraflos bleiben.“ 

14) Bie neuerbings roieber oon 5\of)lraufd) (36tr9B 56,180 unb 6 d)legelberger* 
3eftgabc 6 . 220) aufgeroorfenen Bebenken gegen 91© 44,230 bürften unbegrünbet fein. 

15) „ 6 inc Bcrmögensfd)äbigung liegt oielmehr aud) bann oor, roenn ber Be* 

red)tigte burd) bie Säufdjung über bas Beffchen feines Anfprud)s in Unkenntnis ober 

3roeifel oerfe^t unb baburd) oeranlajjt mirb, oon ber Burdpchung feines Anfprud)s, 

roenn aud) nur jur 3eit, abgufehen:“ 91©aa9. 
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©ßielfchulb (3t© 68 , 380), unb felbft bei giüilrechtlichet 9ii^tig?eit (!) ber 
übernommenen Sürgfcbaft ift eine betrügerifd^e Sctmögen§f<häbiguug 
nid)t au§gef<hloffen: 

„Denn für denjenigen, der die mündliche und deshalb rechtsunwirk¬ 
same Bürgschaft geleistet hatte, kann sich eine tatsächliche Zwangs¬ 
lage (!) ergeben, den Geldgeber nichts verlieren zu lassen, wenn 
nicht seine geschäftlichen Beziehungen zu ihm empfindlich gestört werden 
sollten. Diese Zwangslage kann unter Umständen eine so naheliegende Ge¬ 
fährdung der allgemeinen Vermögenslage des „Bürgen“ darstellen, daß 
damit schon der Tatbestand einer Beschädigung seines Vermögens gege¬ 
ben war“: RG 65, 109. 

2 tud) biefe ©ntfebeibung ift über ben fonfreten @ingelfall t)inau§ beähalb 
bon grunbfäblicfjer Scbeutung, noeil fief) in ihrer Segtiinbung bie 33efrci= 
ung be§ ©trafred)t§ bon bet Sinbung an rcd^tlidfic ©efid)t 8 fntnfte, bie 
Übertragung ber borgenommenen 9 ted^t§t)anblungen in§ fEatfäcblidbc beut= 
lid) unb in methobifdber ^infidbt borbitblid) tniberffnegclt, 

®iefe Serücffidbtiguug ber tatfäd)licben Serhältniffe im ©egenfah 311 t 
gibiliftifeben 3te<ht§Iage Iäfet fidb in äljulit^er 2Beife — menn auch nicht 
gang fo lueitgefjenb — aud) bei ber 3 ted)tfbte<hung gu ber gtage na<hmei= 
fen, tneltbe gibilred^tlic^e SRinbeftformung noirtjdjaFtlic^e ©iiter erf)alten 
haben müffen, um al§ Setmögen im ftrafred^tlic^en Sinne gefcbutit gu 
merben: 

„Zum Vermögen (i. S. des §263 StGB) gehören alle wirtschaftlichen 
Belange einer Person, die unter dem Schutz der Rechtsordnung betätigt 
oder in einem geordneten Verfahren verwirklicht werden können“: RG66, 
284. So wenig wie die Einordnung in das privatrechtliche Gebiet spielt 
die privatrechtliche Klagbarkeit dabei eine Rolle: RG 71,334. 

®e§f)o!b rechnen aud) Hoffe SUnmartfcbaften al§ mertbeftirnrnenb gu ben 
Seftanbteilen be§ Sermögen§ im mirtfd)aftlicben ©inn, g. SB. bie tatfäd)= 
liebe ©etoiffheit ober 2Bahtfd)einlicbbeit auf Quteilung bon Aufträgen, felbft 
menn ein fRedE)t§anfforucE) auf bie 3uteilung nidjt beftetjt (3t© 51, 209). 
©benfo finb bie Sorau§fefeungen ber noirtfc^aftlic^en Sermögen§fd)äbi* 
gung erfüllt, menn ber ©mbfäriger einc§ .öau§gin§fteuerbarlel)n§ ben 
SRieter einer ®Ieintoof)nung über bie $öl)e be§ bon ber Sehötbe fefige= 
fehlen 3Riet§ginfe§ taufet unb ihn babutd) gur 3 a ^ un 9 einer ^ö^exert 
2 Jtiete beranlafjt. ©in &ürgerlitf)=rec^tHc^ begrünbeier ober gar flagetoeife 
berfolgbarer Slnffmud) be§ SRietes auf einen beftimmten SCRietginss tnirb 
nicht borauägefebt, um ben noirtfe^aftlicf» fd)macben 2Rieter bor betrü= 
getifd)er 2 lu§nubung gu febüben: 

„Auch ohne einen bürgerlich-rechtlichen Anspruch i. S. des § 328 BGB 
würde der Mieter einen sachlichen (!) Anspruch auf staatlichen Schutz 
der ihm zugedachten öffentlichen Fürsorge gehabt haben; dieser Anspruch 
stellt einen Teil des Vermögens i. S. des § 263 dar, ihn hat der Vermieter 
verletzt“: RG 66, 284. 



gn allen biefen Rotten ift atfo ein bont ©tanbbunft be§ ©trafrcd)t3 
angemeffenee! ©rgcbniS burd) bie mirtfdfaftlidje Setrad)tung3meife erreicht 
morben. ©erabe im $inblicf auf biefc 3ted)tffu:ed)ung erfdfeiut e§ unifo 
auffälliger, baß § 263 ©t©S nidbt anmenbbar fein foll auf ba§ betrüge^ 
rifd)e 9£bE)aIten bon ber Serfolgung recf)tlidf) nicht beftehenber Slnfprüdbe, 
ba nur im gaH ifmeS rechtlichen Seftel)en§ bie SRidjtberfotgung eine 
Sermögens>fd)äbigung bebeuten mürbe (3t© 65, 100). SBir haben bereits? 
früher biefen ©rengfall al§ ißrüfftein für bie 3ti<htigfeii ber 2lu£legungs>= 
methobif begeidfnet unb un§ ber itritif ©rünhut§ 16 ) angefdbloffen, ber mit 
3techt gegen ba§ 3t© betont, baff in Ipinbticf auf bie mirtfchaftliche 3catur 
be§ Sermögen§begtiff§ betrug angenommen merben miiffc, menn ber 
©etäufchte bei Kenntnis ber bollen £>öbe he§ ©rlangtcn „bie rein tatfädü 
liebe 2RögIid)feit" gehabt b a &e, ben gefaulten bereinnahmten Setrag 511 
erhalten. ®iefe ©ntfd)eibung fann umfo meniger gmeifelhaft fein, ab? 
3t© 65, 109 für ben umgefehrten gall ber burd) Settug beraniafjtcn Übet* 
nähme einer red)i§unmirffainen Siirgfchaft gang unabhängig üon ber gn 
üilrechtlicben 9tid)tigfeit lebiglid) beren faftifche StuSmirfung, bie tatfäcb- 
liehe SloangSlage, beriicffichtigt hat. 2Bcnn aud) nicht gu betfennen ift, 
bafe e§ fidb in 3t© 65, 109 um bie giüilredftlicbe fRid)tigfeit be§ ba§ Ser= 
mögen tatfäcblid) fehäbigenben 3ied)t§gefdbäft!§ unb in 3t© 65, 100 um 
bie grage banbeit, ob ein gibilred)tlid) nichtiger, aber tatfäcblicb üetmerO 
barer 2lnfbrud) gum ftrafrcchtlidb gefchiibten Setmögen gehört, fo muff 
hoch für beibe gälte bie mirtfchaftliche Setrad)tungs>meife in gleicher 
Sßeife entfdfeibenb fein: ©benfo mie bie tatfädblid)e 3'oangälage ba§ Ser= 
mögen in mirtfcbafilicber §inficht gu fchäbigen geeignet ift, fo tann auch 
bie tatsächliche SRöglichfeit, ben giüilrechtlich nichtigen ülnffmud) gu reati- 
fieren, gum Sermögen i. ©. bes> § 263 ©t©S rechnen. SBenn fd)on mirt= 
fcbaftliche ©efichtSRunfte ben Segriff be§ Sermögcns beftimmen, bann 
müffen fie in gleicher SSBeife gelten, unabhängig baüon, ob ber ©efd)äbigte 
einen mirtfdbaftlicben SBert erhalten ober berlieren foll. ©§ ift fd)mer 
eingufehen, me§hnlb einmal bie Überfctmng inS Xatfädblicbe burcbgeführt, 
ein anbeteämal an ber hriüatredbtlicben Sorformung fogar in üotlem 
Umfang feftgeftalten merben foll. 2tud) bie SemeiSfdbmierigfeiten finb in 
beiben gälten gleich 9 r oh unb bilben ohnehin fein grunbfähli<he§ §in= 
berni§ für bie ülntoenbung ber mirtfdbaftlidben Setra<htung§meife. SBenn 
auch fid)erlicb 

,glicht schon eine nur allgemeine, unbestimmte Aussicht oder bloße Hoff¬ 
nung, einen Ver mö gensteil zu erlangen, einen Vermögenswert bildet, 
dessen Nichterzielung als Vermögensnachteil i. S. des § 263 StGE zu 
werten wäre, so wird doch andererseits nicht erfordert, daß bereits ein 
rechtlich begründeter Anspruch vorliegt, vielmehr genügt das Bestehen 


16) 32E 1932,2434; ogl. oben 6.73. 
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einer Sachlage, vermöge deren das Zuwachsen eines Vermögenswerts mit 
Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist (RG 38,108)“: RG 63,19t. 11 ) 

2Btt haben Bereits tferborgehoBen, baf? eS fid) in biefen fällen feineS-- 
lregS nur um bie ÜBefahung ber grage tjanbelt, oB „ein offenfidjtlicfj 
bitiöfer ©rlnerB" (©rünfjut) bom Strafrecht gefdjüBt Inerben füll. $ann 
fid) bod) bie gibilrechttiche 9tid)tigfeit gang unabhängig bon ber 23öSgläu= 
Bigfeit ber beteiligten, inSBefonbere beS ©efd)äbigten, auS rein objcftiben 
©rünben ergeben! ©erabe bann barf bie 3tid)tigBeit ret§t§gefc^äftli^er 
©rflärungen bie ftrafred)tlid)e SBeriidfid^tigung ber tatfäcfilic^en berBält« 
niffe unter Unrtfdjaftlichen ©efidjtSbunften fellftberftänblid) nicht Binbcrn 
unb ben Später ber u. ©. berbienten beftrafung Inegen bollenbcten betrugS 
enigiehen. 

gm übrigen hat bie 3techtft>techung längft auch berartige gälte bcS 
„bitiöfen @rtnerb§" bem ftrafreci)tli<hen Schuh unterteilt: ©ieBftahl unb 
betrug finb auch bann ftrafBar, tnenn fie gegenüber einem ©iefi ober 
betrüget Begangen tnerben (3t© 65,3; 23 1322,367), unb noch neuer« 
feingS hat 3t© 70,9 biefen ©runbfaB Beftätigt unb bie abrebelnibrige 
eigenmächtige beräufjetung burd) ben fehler nach §§ 246, 259 St©b 
Beftraft 18 ). 

„Seinen tieferen Grund hat das nicht etwa darin, daß man die Belange 
des ersten Diebs schützen will, sondern darin, daß sich auch der zweite 
Diebstahl — zum mindesten mittelbar — gegen die allgemeine Rechts¬ 
ordnung richtet 

bon biefer grunbfäBti<hen ©inftellung auS hätte aud) im galt 3t© 65.100 
beftrafung tnegen betrugS erfolgen müffen, rnenn bie luirtfcfafttiche 
3tealifierung beS gibilrechtlid) nichtigen 2lnfhtud)S möglich tnar. 3 u ' n 
minbeften tnäre bie Prüfung biefer grage nottnenbig gelnefen, nicht aber 
hätte eine betmögenSfchäbigung i. S. beS Strafrechts Iebiglich burd) ben 
$intoeiS auf bie (bierfach Begrünbete) gibilre<htlid)e 3iid)tigEeii beS 'In= 
fgrudhS berneint tnerben bütfen 19 ). ©aS ergibt ficf) auS ber gefchitberteu 


17) ogl. auch 91© 59,289; 71,334. 3m übrigen handelt es ficf) hier um eine 
Stage ber Dbgrenjung, bie für bie grunbfäi}liche SHirf>tigkcit ber Betradjtungsroeife 
ohne Bedeutung ift. Über bie Streitfrage, ob § 252 SB© 1 ® einen nicht übertragbaren 
„Sonberfatj bes bürgerlichen 91e<hts" ober einen allgemein. anerkannten, auch im 
Strafrecht anroenbbaren Dechtsgebanken enthält, ogl. Dishaufen S. 1389 ju § 263 
9Tote 23 unb 3t© 41,375. Ülm beften roirb bie ftrafred)tli<he ©ntfefjeibung mit biefer 
Streitfrage gar nicht belaftet, fonbern felbftänbig getroffen. 

18) Daf) gleichseitig nidjt roegen Untreue beftraft roerben konnte, ift eigent* 
lieh felbftoerftänbüch; aus biefer ©ntfcfjeibung können gegen 9t® 44,230 keine 'Be¬ 
denken hergeleitet roerben; anders Sfofjlraufeh aaD. 

19) Die ftarke 3urückbrängung bes 91ecf)tsgüterf<butsgebankens in 9t© 70,9 
läfjl fich. allerdings beim Betrug nicht in gleicher 3Beife durchführen, ba biefer nun 
einmal eine Bermögensfchäbigung oorausfeht unb deshalb bie üerbreefjerifche B5il- 
lensbetätigung ohne biefen ©rfolg nicht als oollenbete 2at beftraft roerben kaum, 
3nforoeit ift auch mit ber Dkäentoerlagerung oom 9tecf)tsgut gum kriminellen ©e- 
halt — einem ©efichtspunkt, ber in anderen Sollen jroeifellos grof)e Bedeutung 


©etbftänbigfeit beS ftrafre<htlid)en, rein loirtfchaftlich gu Beftimmcnbcn 
betmögenSbegtiffS, bie auch innerhalb ber grrtumSrechffprechung richtig 
Beachtet inorben ift (31© 58, 172). 

2. ©iefe fhegififd) ftrafrechtliche 21uSlcguugSmctf)obif hat fich — ba 
fich i a um eine gtunbfäBIiche grage hanbett — in neuerer 3eit auch 
hinfichttich beS begtiffS ber „Verfügung" burchgefeBt ber ein fog. 
ungefd)rieBeneS ©at&eftanbSmerfmat beS § 263 St©b bilbet unb beffen 
Stbhängigleit Dom 3ßribatred)t für baS gerabe Bei ben beonögenSbeliften 
tiorherrfchenbe gibiliftifd)e ©Genien einfach felbftberftänbtid) inat. SelBft 
bie fortfchrittlichere SRec^tf4>recf)ung fonnte fi<h biefer g'oangSborftellung 
gunächft nicht entgiehen, loie bie — iufotneit erftaunliche — begrünbung 
ber im ©rgcBniS nicht gu bcanftanbenben ©ntfcf)eibung 3t© 49,16 
beuttich Bcloeift: ®ie gibilrechtlidh luirffame aSeiterberäufgerung einer 
unterfd)lagenen Sache an einen gutgläubigen ©ritten Eönne nicht als 
betrug gum 3tad)teil beS urfbtiinglichen ©igentümcrS Beftraft inerben 20 ), 
ba eS an einer Verfügung beS „©etäufchten" fehle: 

„Verfügender ist nur der Veräußerer, der Abtretende, nicht der Er¬ 
werber, Zessionär . . ., obwohl ohne deren Mitwirkung die vermögens¬ 
mindernde Wirkung der Verfügung nicht möglich ist. Also hat nur der 
Veräußerer verfügt, der aber ist nicht getäuscht worden ,“ 21 ) 

©ah biefe heute faum berftänbliche begtiinbung Iebiglich auf eine Über« 
treibung beS gibilrechtlichen ©enfenS im Strafrecht gurüefguführen ift, 
bürfte felbft bon ben ©egnern ber fetbftänbigen ftrafrechttichen 58etrach= 
tungSlneife faum beftritten tnerben fönnen. ©enn felbft bann, Irienn man 
baS ©atBeftanbSmerfmat ber 93erfügung im inefenttichen bem S'^ihecht 
entnimmt, hätte bie erforberlidhe gbentität beS 33erfügenben unb beS 
©etäufchten nicht berneint gu Inerben Brauchen. ©a§ hat benn fpätcr 
auch bie ©ntfeheibung 3t© 64,228 anerfannt, bie an fich nur bie Über¬ 
treibung ber Begrifflichen ÜBinbung an§ 3tbilre(ht aufgab, bamit aber 
in grunbfäBticher $infid[)t für bie Socferung be§ Begrifflichen 2I6hängig= 
feitSberhättniffeS Inichtige Sßorarbeit teiftete: $ier hatte ber ©äter einen 
gu hoch auSgeftettten iBIanfolnechfet an einen gutgläubigen ©ritten über« 
tragen, unb auch ber Oberreich§anti>alt luottte unter 58egugnahme auf 
3t© 49,16 SBetrug berneinen, ineil e» an einer Verfügung be€ getäufchten 
©rtoerberS fehle. ®a§ 3t© Brach jebod) mit ber Bisherigen 3techtfBrechung, 
Begeichnete auch ben ©rtnerber als Skrfiigenben, toeit er burch ben mit bein 


erlangt — hier roenig ju erretten. Unbebingt nötig aber ift, ben ©intritt eines 
Bermögensfhabens Iebiglich nach roirtfchaftlich-latfächlichen ©efichtspunkten ju be- 
ftimmen, ftatt gioilrechtliche 3ufälligkeiten unb rechtsgefchäftliche Äonftruktionen über 
bie Strafbarkeit entfeheiben gu laffen. 

20) Die Dichtigkeit ber ©ntfeheibung ergibt fich fhon aus bem ©efichtspunht 
ber ftraflofen Dachtat, bes blofjen Berroertungsbelikts, ba auch ber ©rroerber roegen 
feines gutgläubigen ©igentumserroerbs nicht gefefjäbigt roar. 

21) roie cs § 263 St©B perlangt. 
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©äter abgefchtoffenen BegebungSbertrag baS Bermögen bei- „2tf.^eptanicn" 
mit einet ©d)ulb belaftct fjabe: 

„Der Begriff der ,Verfügung 1 , der im Gesetz selbst nicht zum Aus¬ 
druck gebracht ist, darf nicht zu eng auf gefaßt werden. Er kann vielmehr 
nichts anderes bedeuten, als daß durch den vom Täter erregten Irrtum der 
Getäuschte zu ■ einem rechtsgeschäftlichen Handeln bestimmt wird, das 
rechtlich in den Vermögensbestand eines anderen eingreift.“ 

Obtoohl aud) btefe ©ntfdjcibung noefj an bem reeEjtSgefdjäftlufieu (Sljatab 
fer bet Verfügung im ftraftedjtlichcn ©inn unb an ihrer rechtlichen 
SSitfung feftfjält, mad)t fid) bie Soderung gegenüber bet (treng „gibilredjt= 
liehen" Betrad)tu,ngSmeife bod) fcfion motjltuenb bemetfbar. ©aS geigt fid) 
nicht nur in bet Anbetung bet bisherigen fRe<htfhted)ung, fonbetn nod) 
mehr bei ihrem Bergleich mit ber 2lnfid)t ©erlaitbS, bet batiibet hinaus 
fogar betlangt, baf; bet ©etäufdfte „felbftberftänblid)" gu einet berniö= 
gcnSred)tlichen ©iSfmfitiou übet ftembeS Bermögen „rechtlich bejugt" fein 
muffe 22 ). 2Rit fRecf)t fiat baS fR© eine betattige, für bie ©cgner bet 
fhegififd) ftrafredjtlidfen Betrad)tungSmeife tppifc^e ©infchränfungi abge= 
lehnt unb aufjerbem — baS ift entfdjeibenb — ben ftrafred^tlid^ert SBegriff 
bet Berfügung toeiter berfelbftänbigt 23 ), nämlich itjn aud) auf tatfä<^Iirf)C 
^anblungen auSgcbehnt unb bud)technifche ÜRaffnahmcn, g.B. bie ©ut-- 
fhrift einet redjtSmibrigen ffkobifionSfotberung in ben $anbelSbüd)etn 
als bermögenSfchäbigenbe ^anblung i. ©. beS § 263 ©t©B anerfannt: 

„Unter dem ungeschriebenen Merkmal der Vermögensverfügung ist 
die Willensbetätigung des Getäuschten zu verstehen, durch welche der 
vom Gesetz verlangte Ursachenzusammenhang zwischen der Irrtumserre¬ 
gung und der Vermögensschädigung vermittelt wird und deren sich der 
Täuschende zum Angriff auf das der Verfügungsgewalt des Getäuschten 
unterliegende Vermögen bedient. Entsprechend der wirtschaftlichen Na¬ 
tur des Begriffs der Vermögensbeschädigung reicht auch zur Erfüllung des 
Begriffs der Vermögensverfügung jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen 
aus, das eine Vermögensminderung im wirtschaftlichen Sinne bedingt; 
es. ist nicht erforderlich, daß die durch den Irrtum veranlaßte 
Willensbetätigung eine unmittelbar rechtliche Wirkung hat und sich als 
Willenserklärung im privatrechtlichen Sinne darstellt“: RG JW 1926, 586. 2i ) 

Sie bamit auch f)iet erteilte ©mangihation bet ftrafredjtlichen Be= 
gtiffSbtlbung läfjt fid) aud) burd) ben .fpinmeiS barauf, bajj eS fid) bei bet 
Betfügung i. ©. beS § 263 ©t®B lebigüd) um „ein ungefdjtiebeneS 
©atbeftanbSmerfmal" tfanbefe, i n if)ret gtunbfäfdidjen Bebeutung nid)t 
betringetn. ©aS beftätigt ebenfalls bie Bed)tfbtechung, bie "neuetbingS 

22) Strafrechts.636: Sie nur tatfädjtiche 91löglichkeit hierju genüge nicht. 

23) Somit geigt fid; auch hier. öajj bie Binbung bes Strafrechts an gioil« 
rechtliche Begriffe unb ©ebankengänge oom Stanbpunkt ber ftrafrechtlicfjen ^rajis 
aus unbrauchbar, ja fogar unerträglich ift. 

24) ogl. 2& 3lnnt. 5a gu § 263 unb bie beachtliche Bnmerkung non ©rünhut 
32B 1926,1197. 
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auch baS gefd)tiebene ©atbeftanbSnierfmal bet Verfügung i. ©. beS bi-3= 
berigen § 266 9it. 2 ©t©B (a. g.) in bollern Umfang berfelbftänbigt, 
b. t)- au ^ hen gibilred)tlid)en BegtiffSfeffeln befreit unb auf rein tat= 
fäd)lid)e ^anbluugen auSgcbefjut I)at. gür bie Berfügung über förper« 
liehe Sachen lnat bieS bereits früher anerfannt 25 ); fchmieriger bagegen 
geftaltete fich bet SoSlöfungSprogefj, folucit eS fich um bie Berfügung über 
gotberungen banbcltc. Sei ihnen follte eine blofj tatfäd)Iicf)e Beränbe= 
rung noch nicht, fonbetn nur eine Berfügung im prit>atrecf)tlic^en ©inn 
bie ©trafbarfeit begrünben. ©abei mirb allerbingS auSbtüdlid) betont, 
biefe BefdE)tänfung ergebe fich Incniget auS bem SSegriff ber Verfügung 
als auS bet Statur beS ihren ©egenftanb bilbenben BermögenSftiidS, 
nämlich ber gotbentng. ©iefer Umftanb mag eS erflären, baf) noch fR© 
62,135 (2. ©enat) troh ber abmeid)enben 2Iuffaffuug anberer ©enatc 
(fR© 61, 78; 62, 58) an ber alten Sluffaffung feftgefjalten hat, nach bet 
bei gotberungen nur ©ingriffe rechtlicher 2Crt ben begriff bcS Betfügen» 
erfüllen, Btafjnahmcn bagegen, bie lebiglich eine Berbunfelung ber fRed)tS= 
läge begloccfcn unb hetbeiguführen geeignet fiub, baS gotberungSted)t 
jeboch in feinem rechtlichen Beftanb unb gnl)alt unberührt laffen, nicht 
genügen, ©rft in fR© 66, 2 9 2 28 ) gibt auch bet 2. ©enat biefe 2lnfid)t auf 
unb fäRiefft fich ber fRed)tfbrcd)ung an, bie auch nur iatfäd)lid)e @in)r>ir= 
fungen, g. 33. unrichtige ©intragungen, Umbuchungen ohne entffitechenbc 
rechtSinirffame recf)tSgefchäftIi<he Slbniachungen als 93erfügnngen übet 
gotberungen anerfennt, fofern bem ©läubiget hierburd) bie S3ermirf= 
lichung feines fRed)tS tatfächlich beeinträchtigt ober unmöglich toirb: 

„Gerade der vorliegende Fall (Umbuchung einer Forderung} zeigt, daß 
der früher von der Rechtsprechung eingenommene Standpunkt zu eng ist 
und den Zweck des Gesetzes nicht genügend berücksichtigt ,“ 27 ) 

3. SBie ftarf bet ©rang mar, bie mirifd)aftlid)=tatfächlichen fßerhält- 
niffe an ©teile ber gibiliftifchen Siegelung im ©ttafredft gu berücffichtigen, 
bemeifen bie Bemühungen, bie biefen ©efichtSpunft fogar bei bet bisher 
gurüdgefteHten gtage nach ber rechtlichen guorbnung mirtfcfjaftlicher 
©üter burchfehen mollen, unb bie neuerbingS ebenfalls bei bet Untreue 
ausführlich erörtert motben finb, nämlich bei bet gtage, ob eS fich uni 
„BermögenS ft üefe beS 21 u f t r ag geb er S " 28 ) i. ©. beS § 266 


25) Bei ihnen genügt bereits bie blofjc Befihoeränberung, g. B. burd) Ber« 
leihen, gur Beftrafung (5R© 46, 144 ; 39,337), ba „beinesroegs nur .rechtliche’ 9Jn* 
orbnungen unb ©ingriffe in Betracht kommen.“ 

,26) ogl. neuerbings 9i© 2)3 1938,231 mit 9ted)tfprechung. 

27) Sie 2Borte „gum 91achteil oerfügen" bebeuten alfo nichts anberes als bas 
Bermögen befcfjäbigen i. S. bes §263St©B: So 91© 32B 1935,530 ; 91©71,158. 
— § 266 St©B (n. 3.) erforbert nicht mehr, baf) bie fdjäbigenbe h)anblung in einer 
Berfügung über Bermögensftücke beftcht; fie kann fomtt auch in einer oertragsroibri» 
gen Benu^ung einer Sache beftehen, über bie ber Steuhänber nach aufjen gu oer» 
fügen berechtigt ift: 91© 68,373. 

28) alfo um eine beftimmte pofitioe 3uorbnung im 9ted)tsfinn. 
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9?t. 2 St©23 (a. %.) fjanbelt. $ier toat bie 3ted)tSlage ätmtid^ »nie Bei bcm 
Sfterfmal „ftemb", baS ben getabegu Uiuerfchüttetlidhert ^feilet für bie 
Auffaffung ber SIBtjängigfeit beS Strafrechts bom Qiöilred^t barftellt 20 ). 
©emgemäf; halte auch 3t© 56,122 — unter £intoeiS auf bie 3led§tfpre= 
djung gur ©igentumSfrage — bom ftreng gibitred^tli^en Stanbfmuft au§ 
Betont: 

„Die Frage, ob die Vermögensstiicke, über die ein Bevollmächtigter 
verfügt, zur Zeit der Verfügung zu seinem Vermögen oder dem seines 
Vollmachtgebers gehören, bestimmt sich auch für die Anwendbarkeit des 
§ 266 Nr. 2 StGB ausschließlich nach den Regeln des bürgerlichen Rechts 
(RG 2,187; 3,152).“ 

©er fgätere SBorftoff bon 3t© 61,175 unb 344, bie toirtfchaftliche 58etra<h= 
tungStoeife aud) f)ier burd)guführen, hat gtoar Bei ben Sttftanggeridjten 30 ) 
nicht feiten 3tad)ahmung gefunben, ift aber im übrigen burd) bie Bcfannte 
3tedjiförechung über Untreue am fog. Snbibibualanfhrud) aufgefangen 
toorben 31 ). ©erabe bie AuSBilbung eines berartigen Begriffs beS 3ubi= 
bibualanfgruchö, ber Balb „gu einer Bloßen tourbe, unb bon ben 

3ibilfenaten in biefer $orm toohl Eaum entboicfelt toorben toäre, ift bet 
befte SöetoeiS für bie UngtoecEmäffigfeit eines „berart gibiliftifd) auSgeri<h= 
teten" ©atbeftaubS unb für bie 9?ottoenbigfeit, aud) Bei ber g ra 9 e & ec 
93ermögenSgugel)örigfeit toirtfd)aftli<he @efid)tS{>unfe mitff>red)en gu 
laffen 32 ). 

Sn ertoeitertem Umfang ift biefer ©efichtSfmnft bon |j er gi e d)tfpre= 
cf)ung bereits Bei ber Auslegung beS § 288 St©)8 berüdfidjtigt, ber eben- 
falls eine pofitibe 3norbnung beS 93ermögenS gu einer Beftimmten ißerfon 
borauSfeht unb baS „ber SBoIlftreiung unterliegenbe 93 e r = 
mögen" beS Sd)ulbner§ fdjübert foll: 

„Für diesen Begriff und die dabei in Betracht kommende Belange 
spielt die bürgerlich-rechtliche Beziehung des Schuldners za den einzelnen 
Gegenständen keine entscheidende Rolle. Maßgebend ist insoweit das ein¬ 
schlagende Vollstreckungsrecht . . . Mögen die vollstreckungsrechtlichen 


29) ben aud) wir leßten ©nbes anerkennen muffen; ogf. unten 6.290. 

30) »gl. g. 93. ©b£© »tünchen §91911935, 9tr. 399. 

31) og(. guleßt 91© 69,225 mit 91ed)tfpred)ung. 

32) ogl. ausführlich ©rünhut, 91© Seftgabe Vb. V 6.126 unb S). 93tager ©6 
104,100 ff. mit 91ad)tt>eifen. 9tod) neuerbings ift 91© 3 © 349/36 oom 22.6.1936 in 
bie roirtfd)afttid)e 93etrad)tungsroeife gurüdtgefallen unter ausbrücfelidjer Vegugnaßme 
buf 91© 61,174: „Vefanben fid) bie ©eroinnbeteiligten mit 9tückfid)t auf itjre ©e* 
roinnanfprücfje unb bie 91ed)te unb 'pflichten gegenüber ber ©efellfcßaft ... in 
einer 91ed)tsfte(lung, bie berjenigen non füllen ©efellfcfjaftern (nidjt non ©efell* 
fdjaftsgläubigern) entfprad), fo könnte ber Angeklagte im Verhältnis gu Ihnen ftraf= 
rechtlich (!) als treuhänberifdjer 3nljabcr bes ©efellfchafts» unb Slrmenoermögens 
angefe^en roerben. ©urd) bie unrechtmäßige Verroenbung bes Slrmenoermögens gu 
eigenem Vorteil hätte er bann ihnen gegenüber untreu gefjanbelt“. ©iefe 3rage 
ift nunmehr burch bie ©efeßgebung überholt unb braucht hier nicht weiter »erfolgt 
gu roerben. 
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Vorschriften auch mittelbar auf das materielle bürgerliche Recht ver¬ 
weisen, so deckt sich der Umfang jener Grenzen noch keineswegs mit, 
denen des Vermögens des Schuldners im bürgerlich-rechtlichen Sinne. 
Das „Vermögen des Schuldners“ (§ 242 KO, § 288 StGB) ist im voll¬ 
streckungsrechtlichen Sinne aufzufassen, bezeichnet mithin ganz allgemein 
den — gleichviel, ob rechtlichen oder tatsächlichen (!) — Macht¬ 
kreis, in den der Schuldner nach den Grundsätzen des Vollstreckungsrechts 
die Vollstreckung zu dulden hat“: RG 61,408. 

©aS Sßermögen i. S. beS § 288 St©58 umfafjt auch ben Blofjen 23efi(s ber 
bon bem Sd)ulbner IjerauSgugeBenben Sad)en eines ©ritten, inSBefonberc 
feines ©läubigerS, offne bafj eS im übrigen auf bie SigentumSberfjälb 
niffe anfommt. ©er Schnlbner fann fogar an fremben (furiftifcf) ihm 
nicht geljörenben) Sachen 93oIIftrecfung§bereitelung Begehen, ©ie entgegen- 
gefegte, namentlich im Schrifttum bertretene Auffaffung ftefje, toie baS 
31© aa£>. toeiter auSführt, nicht nur in 2ßiberff>ruch mit bem' 3ive<f beS 
©efefseö, fonbern toerbe auch ü>eber fjoradhlid) noch rechtSBegrifflidh gtoin- 
genb geforbert 33 ). 

Ähnliche ©rtoägungcn führen gu einer bom 3'öilrecht abtoeichenben 
Auslegung bcS ©atbeftanbSmcrfmalS „beräußern", baS — im ©e= 
genfah gu bem eS ergängenben SBegriff beS 23eifeitefd)affenS — alle 
men rechtlicher ^Beeinträchtigung umfaßt, g. auch SSerpfänbung (3f© 
7,238; 8,1), fogar bie SSerf)achtuug (31© 6,102, toeil bamit baS 3fecht 
gum gruchtbegug auf ben Rächtet übertragen toerbe), bie (Eintragung 
einer binglich toirfenben SSormerfung (31© 34,4) unb bie (EintragungS= 
Betoilligung einer SSormerfung (34© 59,315), ba auch B)ierburd^ ber boIB 
ftrecfungSrechtliche 3 u 9 r iff getünberi toirb. 

„Das Veräußern ist somit nicht nur auf die Fälle der Eigentums- 
Übertragung von Sachen oder der Übertragung von Rechten zu beschränken, 
sondern als Veräußerung ist jede Verfügung des Schuldners über sein 
Vermögen, die die Möglichkeit der Gläubigerbefriedigung verringert, an¬ 
zuerkennen“: RG 66,131M) 


33) ©er hmnrois t>aß & as „kefißangeigenbe" 5ürroort „fein" (Ver¬ 

mögen) nicht notroenbig auf ©igentum ober SKedjtc bes Täters hinbeute, roürbe ohne 
bie übrigen teleologifdjen ©rroägungen roenig ©inbruck madjen. 

34) ©iefe heute längft anerkannte Abroeidjung »om 3i»ilred)t befteht in oollem 
Umfang erft feit 1900. Vor ber ©infütjrung bes V©V roar eine berartige 9lus» 
legung gum jeil in übereinftimmung mit bem jeweils in Vetradjt kommenben 
£anbespri»atrecht erfolgt unb aud) bamit begrünbet roorben; »gl. 91© 7,238: ©s ift 
(entgegen ber Vorinftang) kein ©runb erfichtlid), roarum bie rechtliche Vebeutunq bes 
SBortes im 6trafred)t eine anberc fein foll als im 3ioilred)t. Süchtiger 91©8,1 ff.: 
„©er 6inn unb bie Vebeutung, in welchem nad) bem Sprachgebrauch eingelner 91echts« 
gebiete ber gi»ilred)tliche Vegriff ber Veräußerung aufgefaßt roirb, finb nun groar 
nicht unmittelbar für bie 3ntcrpretalion ber ftrafred)tlichen 91ormen maßgebenb. 91 ber 
innere ©rünbe beftetjen nicht bagegen. . . ." 9Tichts beleuchtet bie 6elbftänbigkeit 
ftrafred)tlid)er Vegriffe beffer als ber Hmftanb, baß biefe Auslegung aud) noch nach 
ber Anbetung bes £anbesprioatred)ts burch öas V©V aufrechterhalten roorben ift. 



4. SDiefe teleologifdje AuälegungSmethobiJ tritt und 35 ) Bei ben 
©t.rafbeftimmungen ber Sonf ur§orbnung noch häufiger 
entgegen, unb gmat gunächft Bei ber Segriffdbeftimmung bed £atbeftanb§= 
merfmatS „©djulbuet". ©beitfo inie bie Aiimenbung be» §283 
©t©S fefet auch bie Seftrafung aud § 239 ff. St£> „nicht üoraud, bafj 
ber Später bem ,©laubiger' phulbtechtlid) betpflichtet ift", fonbern: 

„Täter eines Vergehens nach §288 StGB — also i. S. dieser Straf Vor¬ 
schrift Schuldner 1 — kann jeder sein, der aus irgendeinem sachlich-recht¬ 
lichen Grunde eine Zwangsvollstreckung des ,Gläubigers 1 in Bestandteile 
seines Vermögens zu dulden hat. ... In diesem Sinne ist auch die in 
allgemeiner Gütergemeinschaft lebende Ehefrau Schuldnerin der persönlichen 
Gläubiger ihres Ehemannes , 3G ) deren Zwangsvollstreckung in das Gesamt¬ 
gut sie dulden muß. Was aber für die Begriffsbestimmung von Gläubiger 
und Schuldner bei dem § 288 StGB Geltung hat, muß entsprechend auch 
für die §§239 ff. KO gelten. ... 

In diesem Sinne bedarf es einer Berichtigung oder wenigstens 
einer genaueren Fassung, wenn in den Erläuterungsbiichern zu § 239 KO 
ausgesprochen wird, daß der § 239 KO den Begriff des Schuldners aus dem 
bürgerlichen Rechte entnehme“: RG 68,109. 

2Jiit bieder ebenfo Jürgen tnie einbrucfdoollen Semerfung ift bie gefd)lof= 
jene priüatrecfjttidje Auffaffung faft bed gefaulten Sbtjrifttumä aud ben 
Angeln gehoben Inorbcn, unb ed märe bedpalb gu begrüben, menn aud) 
an ben gasreichen aubereu ©teilen, an benen unfet Problem auftaucht, 
mit ber fo oft behaupteten Sinbung au pribatrechtliche begriffe unb 
©ebauJengänge ebenfo fehltet! gebrochen mürbe. Siefelben ©rmägungen 
gelten natürlich auch für ben begriff „©laubiger 

„Die Begrenzung und Bestimmung dieses Kreises von Personen 
(§241 KO) läßt sich nicht allein aus dem Wort ,Gläubiger 1 , sondern nur 
aus dem Gesamtinhalt der gesetzlichen Vorschriften herleiten und hängt 
danach wesentlich von der Frage ab, ob hinsichtlich des betreffenden 
Gläubigers auch die übrigen Tatbestandsmerkmale verwirklicht werden 
können und im einzelnen Falle verwirklicht sind“: RG 40,105._ Gläubiger 
ist deshalb nicht nur das berechtigte Subjekt eines Forderungsrechts, 
sondern jeder, der einen Anspruch auf Zwangsvollstreckung in das Vermö¬ 
gen eines anderen hat: RG 9,165; 38, 230fit) 


35) 3uroeiten fogar im 3ioilred)t; ogt. gum “Begriff bes „Beräujjerus" i. S. 
bes § 37 9l©rbh® Bernhardt 3)33 1936,1211, ber fid) gegen bie Übertragung ber 
„ftreng jimlredjtlidjen Ausbrucksroeife auf bas 91©tbh©." ausfpridjt, roeil biefes 
„nid)t in ber abftrakten Sprache ber früheren 3uriften‘‘, fonbern in ber bes Bolkes 
abgefafjt fei. 

36) obroohi fie für bie Schulden ihres SDTannes nicht perfön(icf) einjuftehen 
braucht. ■ 

37) Oer „©laubiger": u S. bes §288St©B muh aber im 3eitpunkt ber 
Bereitelungshanbiung einen fachlich begründeten Anfprud) auf 3roangsno(lftrecliung 
in bas Bermögen bes anderen h Q & et r. ©ine oollftreckbarc Urkunde, ber kein fach= 
liehet Anfprud) jugrunbeliegt, mürbe nicht genügen: 9t© 32B 1937,1336. 


Ähnlich begieht fid) § 242 9?r. 2 M0, mie fein gefepgeberifchet 3mecf cr= 
gibt, nicht attein auf erbicf)tete „gorberungen" im engeren prioatrecht- 
lichen ©iun, fonbern allgemein auf erbidffete, auch binglich rechtliche 
Stnfprüdje (3t© 04, 312). Unter bem Segriff „Sermögendftiicfe" üerfteht 
§ 239 9?r. 1 $0 nicht nur bad, mad gum pfänbbareu Vermögen bed 
©cfjulbnerd gehört, fonbern — Dom ©tanbpunft ber StonJurdgläubiger 
aud betrachtet — alled, mad rechtlich gur SoufurSmaffe gehört, alfo aud) 
ben Anfcchtungdaufprucf), ber oom ©emcinfchulbncr burch falfdje Aud= 
Junft über bie ihm gugtunbeliegenben Satfacfjen gegenüber bem 
tonJurSbermatter bereitelt merben fann (3t® 66,153) 38 ). ©etbft ber 
begriff ber „3af|lungdeiuftelfung" 39 ) ift bei ben ftrafrecf)tli<hen Scftirw 
mungen ber $0 nicht unbebingt in gleicher SBeife audgulegen mie bei ben 
übrigen Sorfdfjriften, indbefonbete bei benen über Anfechtung. Senn 

„während für den Konkursrichter die Zahlungseinstellung nur eine den 
Beweis der Zahlungsunfähigkeit erübrigende Äußerung der Zahlungsun¬ 
fähigkeit ist, ... hat der Strafrichter bei Anwendung der §§239 ff. KO 
. . . nur auf die Zahlungseinstellung als solche zu sehen. Diese erfordert 
aber begrifflich nichts anderes als das Vorhandensein der Tatsache (!), daß 
ein Schuldner das Zahlen eingestellt, also auf gehört hat, seine Verpflichtun¬ 
gen in der Allgemeinheit zu erfüllen. Für die Annahme einer Zahlungs¬ 
einstellung im strafrechtlichen Sinne (!) ist es daher 
nicht notwendige Voraussetzung, daß die Einstellung auf wirklicher Zah¬ 
lungsunfähigkeit beruht“: RG 41,311 4°) 

Sei bem fOtecfmat „auf Strcbit entnommen" i. ©. bed § 240 9?r. 2 St£> 
bringt bad ©frafrecf)t frfjou burch bie Sermenbung eined „in ben ©efepen 
be§ bürgerlichen 3tecf)td nicht gebräuchlichen ©orted" — anftelle ber ur= 
fprünglichen Scgeicfmuug „gefauft" — gum Audbrucf, bafe cd einen felb= 
ftänbigen Segriff eingeführt hat, für beffen Sorliegen audfchliefelich bie 
„Jörperliche Übereignung, bie Sefipübernal)me ber Sßaren" mafigebenb 


38) Oer Begriff ber „'Anerkennung" i. S. bes § 239 91r. 2 KO ift nicht 
in bem bes §781B©B 3 U oerftehen; ogl. Olsljaufcn S. 2146; 910 62,288. 

39) ber aus dem St©B in bie §§ 239 ff. KO übernommen morden ift; fo 
Olshaufen S. 2140. 

40) Oie ©ntfdjeibung ift oft angefochtcn morden. 3a()lungseinftel(ung in ftraf« 
rechtlichem Sinne ift banach auch bei 3ablungsfäl)igkcit möglich, fei es bei 3rrtum 
darüber, fei es auch bei mangelnbem 3ahlungsroillen. 3roe( ©efid)tspunkte fcheiben 
alfo für ben ftrafreehtlidjen Begriff aus, auf bie i. 6 . ber Anfedjtungsoorfchriffcn 
Alert gelegt roirb; fo roohl auch Phon 91©3.294. Bagegen bebeutet 3af)lungs* 
Unfähigkeit foroohl im § 241 mie in § 102 KO übereinftimmenb bas auf SDIcngel 
an 3at)lungsmitte!n beruhende andauernde Unoermögen bes Schuldners, 'eine fofort 
äu erfüllenden ©elbfchulben ju berichtigen: 91© 3215 1935,128. — „©in für'ben 9lid)t- 
juriften fdjroer oerftänblicher Unterfdjieb roirb (hinficfjtlieh bes Satbeftandsmerkmals 
„in ber Abfid)t, ihre ©laubiger ju benachteiligen") jroifchen bem Anfeehtungsgefet$ unb 
ber Konkursorbnung infofern gemacht, als nad) jenem bie Abfidjt, einen ©laubiger 
ju benachteiligen, ausreiefje, nad) biefer es aber darauf ankomme, bafs bie Abfid)t 
auf bie Benachteiligung ber ©laubiger in ihrer ©efamtheit gerichtet fei:“ 91© 32H 
1937,1066 mit 9ted)tfpred)ung. 
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ift (9t© 62,258); eS Braucht fich inSbefonbere aucf) nicht um „ein auf feben 
gall redjtSbeftänbigeS HtedjtSgefchäft" gu Raubein (Dt© 66,179). ©er 
begriff beS „93eifeitef<haffenS" i. S. beS § 239 $£> ift ohnehin tatfädj* 
lieber Dtatur, fo bafj er ohne Weiteres — ohne baf), mie in § 288 St©93, 
eine Teilung in feine beiben Unterarten, bie rechtliche unb tatfäd^Iid^e 
$Berfd)iebung bon ÜBermögenSobjetten, borgeuommen inerben muf — alle 
in Sßetracfit fommenben gormen rechtlicher unb tatfä<hli<her 93ermögenS* 
fdjiebungen umfaßt (Dt© 62, 278) 41 ). 

9iur baS EDterfmal „beräufjern" i. S. beS § 240 3tr. 2 $£) fall im 
ftreng gibilredjtlichen (Sinne aufgelegt tuerben: 

„Die Vorschrift beruht auf dem Gesetz betr. Änderungen der KO vom 
17.5.1898. Da dieses Gesetz auf Art. 1 EG BGB zurückzuführen ist, so ist 
davon auszugehen, (?) daß das Begriffsmerkmal- des Veräußerns in dem¬ 
jenigen Sinne zu verstehen ist, den das BGB hiermit verbindet, wie auch 
die weiteren Worte des § 240 Nr. 2 „in einer den Anforderungen einer ord¬ 
nungsgemäßen Wirtschaft widersprechenden Weise“ die Ausdrucksweise 
des BGB ist (§§ 586 Abs. 2,1036 Abs. 2)“: RG 48,217. 

Sie f5°l9 e biefer DluSlegung ift, baff abmeidjenb bon ber Dtedjtfprechung 
gu ber ähnlichen DluSbrudStneife „beräufjern ober beifeitefdjaffen" beS 
§ 288 St©93 bie übrigen gälte rechtlicher (Schiebungen, g. $. bie 93et= 
pfänbung, unter beu tatfächlichen Stegriff beS „fonft SSeggebenS" gebracht 
tperben müffen (3t© aa£>.), eine ©ruppierung, bie gmeifelloS biel toeniger 
natürlich ift, als bie Unterfcheibung beS § 288 St©58 unb burch ben 
§intbeiS auf bie ©ntftehungSgefdjichte nicht genügenb gerechtfertigt 
mirb 4i ). 

SSir fönnen natürlich an biefer (Stelle gu ben eingelnen ©ntfdjeibun* 
gen nicht näher fritifd) Stellung nehmen, fonbern müffen unb bürfen 
unS mit ber allgemeinen geftfteÜung Begnügen, baff bie Dtechtfprechung 
fich auch hier bon einer berhängniSboll auSmirfenben Stinbung anS 3 1= 
bilrecfjt toeitgehenb freigemacht unb felbft bor einer übertriebenen 
Dtnlepnung an progefj* unb bollftredfungSrechtliche begriffe gehütet hat. 
SBenn auch nicht gu berfennen ift, bafj bie Dlbmeidjungen als folche nicht 
befonberS erheblich finb, fo Beftätigem fie boch abermals bie Dtotlnenbigfeit 
unb gtnecfmäfjigfeit einer möglichft felbftänbigen ftrafrechtlichen Setrach* 
tungSmeife. 


41) ©in Beifpiel für eine äroetkmäfjige ftrafredjtiief)« „reQliftifdjere“ Begriffs» 
bitbung. 

42) Snforoeit ift bie beiläufige Bemerkung in 9t© 62,278, baff bie für § 240 
9tr. 2 Ä9 oertretene Begriffsbeftimmung bes Beräufserns audj für ben § 239 
9Tr. 1 äö gelte, nicht gang richtig. Senn unter ben eine ©rfdjeinungsfonn bes Bei* 
feitefefjaffens i. S. ber leiteten Beftimmung barftellenben Begriff bes Beräufserns 
fällt jebe Berfügung bes Schulbners übet fein Bermögen, bie bie 3Jlöglicf)keit ber 
©läubigerbefriebigung „rechtlich“ oerringert: 91© 66,131. — Ser Begriff ber „in* 
kongruenten Secfcung“ ftimmt ebenfalls mit bem prioatrecfjtlichen überein: 9t© 66,90. 
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V. SBeitere Seifpiele für bie ftrafredjtlidje Selbftänbigfeit angeblich 
entlehnter DtecfjtShegrtffe. 

®a baS 3iel unferer Dlrbeit auch eine möglichft bollftänbige ®ar* 
ftellung ber ©mangipation ber ftrafrechtlichen SegriffSbilbung umfajjt, 
bürfen mir auch biejenigen Slbmeidjungen ber ftrafrechtlichen 33etra<h= 
tungSmeife bom Qiüilrecht nicht aufjer Dicht laffeit, bie im ©ingelfall me* 
niger mistig ober gar felbftberftänblid) finb unb bie mir auch Bisher fefjon 
in bie Unterfuchung einbegogen haben. ©iefem 3t»ecf bienen bie nun gu 
erörternben gälte, bie fich fotbohl auS bormiegenb tatfächlichen als aud) 
ouS rechtlichen ober mirtfchaftlichen Gegriffen gufammenfehen unb bie 
febiglich bie bisherige Sd)ilberung ber brei größeren 23eifpielSgruppen 
ergängen follen. 2lud) fie intereffieren in erfter Sinie auS methobifd)en 
©rlbägungen; beim fie finb trofj ber bielleicht geringfügigen Dlbmeidjun» 
gen üom 3i&itrecl)t ein SemeiS bafür, baff man auch bei ihnen berfudjr 
hat, baS gibilrechtliche ©enfen bem (Strafrecht aufgugmingen, febajj im* 
merhin fogar baS 9ieid)Sgericht genötigt mar, biefen — meift bon ber 
Dtebifion beS Slngetlagten auSgepenben — 23eftrebungen entgegengutre* 
ten. 2Iud) fie bürfen beShalb nicht unter bem ©efichtSpunft mohl Be* 
grünbeter DluSnahmen betrachtet, fonbern müffen als — allenfalls felbft* 
berftänbliche — 93eifpiele einer felbftänbigen ftrafrechtlichen SluSlegungS* 
methobe gemertet merben. 

1. 2lm betannteften unb einleuchtenbften ift bie blofj „figürliche 93e= 
beutung" ber SBorfe „taufen unb berfaufen" i.<S. beS § 109 
@t©33, hinfichtlich berer auch im (Schrifttum babor gemarnt morben ift, 
bie „gibiliftifche Sinologie inS ©jtrem gu treiben" 1 ). ©aS ergibt fchon ber 
3ufammenhang, in bem biefe begriffe bom Strafgefep gebraucht finb. 
©enn „taufen" i. S. beS ifkibatrechtS fann man nur einen ©egenftanb, 
b. h- ein Dtedjt ober eine Sache, nicht aber eine ©ahlftimmc: 

„Die Grundsätze des BGB über den Kauf sind deshalb auf den 
Stimmkauf, der nach bürgerlichem Recht gar kein Kauf ist und als sitten¬ 
widrig überhaupt keine rechtliche Bedeutung findet (!}, nicht anwendbar. 
Ist man daher auf eine freie Auslegung der nur figürlich gebrauchten 
Worte . . . angewiesen, so ist in erster Linie der Zweck und der Grund 
des Gesetzes zu beachten .“ 


©anach muff „bie Ausübung beS 2Bahlred)tS bem 2Bal)lbere<htigten feil» 
gefoorben fein, ohne bafj eS auf eine beftimmte DbligationSform an» 
fommt" ober gar eines taufbertragS i. S. beS 33@93 bebürfte. ©ie ©orte 
„taufen unb berfaufen" finb bielmehr im natürlichen, laienhaften Sprach* 
gebrauch &eS gemeinen SebenS gu berftehen. ©iefer boIfStümliche, b. h. 
hier ftrafrechtliche, begriff ift aber fidjer nicht enger als ber restliche beS 
fo bafj auch nach allgemeinen SebenSauffaffung bie DluSgahlung 
beS ®aufpreifeS an einen ©ritten guläffig ift unb ber Seftrafung beS 


1 ) ugl. Binbing II6.832 unb Bruns 1931 6.57 ff. 
©rune, ©efrelun^ bes Strafredjts 
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SfäterS nidfjt entgegenfteht. 2luS berfelöen ©rmägung ift auch ber gegen 
Entgelt erflärte SBersit^i auf bie Ausübung beS 2öahlrecf)tS nad) § 10!) 
St©B ftrafbar 2 ). 

2. 3m ©egeufah gu biefer Beftimmung, bei ber fd)ou ber SBortlaut 
be» ©efeheS bie Anlehnung ber ftrafred)tli<f>en Auslegung anS Qiöii= 
redjt alg nid^t gesollt ctfcheiuen Iäfet, ffmdjt bei bem begriff beS „ 3 u » 
r ü cf b e f) a 11 u n g § r e c§ t § " i. S. beS § 289 St©B gunädjft fdjeinbar 
alles für eine begriffliche Biubung anS IfSxiüatredht. ©emgemäfc hatte 
auch 3t© 13, 405 betont, bie grage, ob ein 3urii<fbet)altung§redjt in 
biefem Sinne beftefie, inerbe nicht burd) baS St©B, fonbern burd) bie 
(oerfdüebenen!) SanbeSgefeige normiert. 2lber bereit» 3t© 32, 15 hielt 
biefe Stuffaffung, nad) ber üor 1900 bie erftrebte ©inl)eit beS Begriffs auf 
bem ftraftecfjtlichen ©ebiet beS § 289 unmöglich gemefen märe, nicht meljr 
aufrecht, fonbern Ijob Ijertior, eS beftefie „fein ©runb gu ber Annahme 
baff baS St©B ben SSegriff be» 3urücfbef)altungSrec^t§ auSfchliefflich i. S. 
ber angeführten Beftimmungen beS 2l£3t öerftanben habe". Semgemäjj 
fei in ber nach Bremifchem 3tedht guläffigen 5ßrioatf)fänbung non Sßieh 
bie ©inräumung eines 3urü(iöehaltungSred)tS an bem „gefetteten Bieh" 
gugunften beS ©efdjäbigten ä u erblicfen, beffen Berlelgung gemäfj § 289 
©t@B beftraft merbe. 32od) beutlidher geigt fich bie Berfelbftänbigung 
ber ftrafred)tlichen BegriffSbitbung bann in ber ©ntfd)eibung 3t© 37,124, 
bie bon ber höhnen SBarte einer befouberen ftrafredhtlidhen 2luSlegungS= 
methobe barauf hinmeift, baff auf ftrafrechtlidhem ©ebiet bie 93orf<hriften 
beS bürgerlichen 3ted)tS nicht immer als bie allein mafjgebenbeu angu-- 
fehen feien 3 ), unb babei ben ©runbfafg aufftellt: 

„Insbesondere liegt mit Bezug auf § 289 StOB kein zwingender 
Grund zu der Annahme vor, daß hier der Begriff des Zurückbehaltungs¬ 
rechts ausschließlich i. S. der jeweils geltenden Zivilgesetzgebung hat 
verstanden werden sollen.“ 1 5 ) 

2Iudj hi« toirb alfo eine fog. echte Bertoeifung i. S. be» 2Irt. 4 @@B@B 
für einen Begriff abgelehnt, bei bem man eS am menigften bermutet 
hätte; unb bie ©rmägung, baff eS fich bei ben hi erau f folgenben 2luS= 
mirfungen nur um berhältniSmäffig geringfügige Slbmeidjungen bom 
3ibilrecht hanbelt, (äfft bie grunbfähliche Stellungnahme beS 3t© in 
biefem 3 u fammenhang nur umfo tpertboller erfcheinen 8 ). 


2) fo bie 91ed)tfpred)ung, ogf. 9t©6,196; 9,197; 17,298 ; 47,42; 48,70. 

3) unter ptreffenber Berroeifung auf bie gefcfjUbertc 9led)tfpred)ung jum Be= 
griff bes ©eroatjrfams unb bes Berlöbniffes. 

4) ^lud) ber Begriff „9t u § n i e fs e r" in § 289 St©B ift ein fetbftänbiger, 
fpegififd) ftrafred)t(id)er unb gefjt insbefonbere über ben bes 9?iefjbraud)s roeit hinaus. 

5) ©5 tjanbeit fid) um bie feijr beftrittene 3rage ber itlnerfeennung bes ftraf» 

rechtlichen Schuhes für ein oertraglid) begrünbetes 3urüdcbehaltungsrecht, bas auch 

unabhängig oon §273B©B im 3ioi£red)t benfebar ift, bas aber nach ber 9tecf)t= 

fprechung bes 9t® gemäf) § 289 St©B nur gefdjüfet rairb, roenn bie 9tecf)te bes 
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3. ®er allgemeine ©egenfafs gmifdjen gibilredftlicher unb ftrafred)t= 
lieber BetradftungSmetfe unb BegriffSbitbung taucht ferner auf bei bem 
SfatbeftaubSmcrfmat „ n i ch t a u § f <h l i e ff l i dj gehören" i. S. beS 
§ 274 Br. 1 St©B. 9?ad) bet 3ted)tff)rechung ift „gehören" ein Ineiterer 
Begriff als ©igentum unb beShalb ebenfalls nicht im ftreng gibilredft» 
liehen Sinne gu berftclfen. ©ntfdjeibenb ift bielmehr bie unbefdjränfte 
BerfügungSgelnalt, bie fraglichen Urfunben gu BemeiSgmecfen gu bermen» 
ben. Sie gehören beShalb bem £äter auch bann nicht „auSfchliefflid)", 
menn er glnar ihr ©igentümer im juriftifd)=ted)nifchen Sinne ift, aber 
einem anberen auS feinem ©igentumSredjt foldje biitglichen Stedjte an ber 
Sache eingeräumt hat, bie — mie Bfanbredft unb Bieffbraud) — eine 
unmittelbare ©infd)ränfung beS bollen ©igentumS unb ber barin liegen» 
ben Befugniffe enthalten 6 ). ©e§halb „gehört" g. B. auch ein gemein» 
fdjaftlidj errichtete» leftament, felbft menn eS infolgeSobeS eineS©begatten 
Stileineigentum beS anberen gemotben ift, biefem „nicht auSfchliefflid)", 
fonbern gleichseitig auch ben BermächtniSnehmern (3t© ©21 5G, 217). 
2Iuch hier geigt fich, mie notmenbig eine felbftänbige, nicht an ber gibil» 
rechtlichen Bebeutung beS SBortlautS haftenbe Auslegung ift; unb bah 
eS auch hier mieber um grunbfähliche ®inge geht, um fragen ber 3tid)= 
tung, baS bemeifen hinreichenb bie ©intoenbungen bon graitf 7 ), bah alle 
biefe ermeiternben SluSlegungeu bem SBortlaut unb bem Sinn beS ©efebe» 
miberff)rä(hen 8 ). 

4. ähnliche 2lbmei<hungen in methobologifcher ^inficht machen fich 
bei ber Auslegung beS Begriffs „ liefern ngSbertrag" i. S. be§ 
früheren § 329 (febt § 92a) St©B bemerfbar, beffen S^ed barin be= 
fiel)t, bie Berlebung ober ©efälfrbung michtiger militärifcher ^ntereffen 
möglichft gu üerfiinbern, unb beShalb eine enge SluSlegung üerbietet: 

„Es fehlt an jedem Anhalt dafür, daß bei dieser Auslegung auf 
Vorschriften des bürgerlichen Rechts über I.ieferungsverträge (etwa auf Art. 
271 Nr. 2 des allgemeinen deutschen HGB vom 5.6.1869, RGBl. S. 1404) 
zurückzugreifen wäre. Dem widerspricht die Herkunft der Vorschrift aus 
dem französischen Recht und ihr Zweck. Der letztere erfordert es, daß 
jedenfalls alle solchen Verträge zu schützen sind, die nach dem Sprach- 


©igentümers roirfefam befdjränkt roorben finb. 2>as ift nidjt ber 3ml!, menn bie Ber= 
•einbarung burcf) einen ©ritten erfolgte, ba bann fogar ber Befteller bes 3urücfebc= 
fjaltungsrecfets bie Sadje roegnefemen barf: 9\©63,200. 

6 ) 91© 33, 291; 38, 37: für bie auffefeiebenb bebingie Übergabe eines 9ßed)fels 
mit ber Ubrebe, bafe ein anberer mit Bcbingungseintritt ©igentümer merben follte. 
91euerbings 91© $9191 1938, 9Tr. 491. 

7) ju § 274 91r. 1 91ote I 1. 

8 ) unb äutar bem SBortlaut nad), roeil „gefeören" ein, roenn aud) uulgärer, 
fo boef) beutlid) auf bas ©igentum fjinroeifenber 91usbrucfe fei, bem Sinn, roeil bie 
llusnufeung ber jioilrcdjtlidjen Befugniffe bes ©igentümers ifen aud) ftrofredjtlirf) 
nidjt oerantroortlid) rnadjer. feönne. — Buf ©injeltjeiten feann ^ier nidjt eingegangen 
roerben. 
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gebrauch des täglichen Lebens eine Lieferung von Sachen zum Gegenstand 
haben. Das trifft auch auf einen Werkvertrag der hier fraglichen Art zu“: 
RG 50,111. 

Selbft Bei bem Nterfmal „ 9? i cf) t e r f ü 11 u n g ", baS meitgehenb, inS» 
befonbere f)infidf)tIicE) beS NtangelS gugefic^erter ($igenfd^aften nad) Bürger» 
lit^em 9ted)t gu beftimmen ift, barf bie Nblfängigfeit bom 3iöitred^t 
nicht übertrieben merben. ©ie „Befonbere Umfdfreibung" biefeS „ftraf= 
rechtlichen" 9 ) (!) 93egriffS'burd) baS St©93 führt gunächft bagu, baff bie 
©at bamit bollenbet ift, ohne Nüdfidft barauf, melcfie 9tedjtSfolgen fidh 
nach bürgerlichem DtedEjt baran fnüpfen. ©eSlfalb ift g. 93. bie grage 
ber Nachlieferung ober Nad)befferung ftrafredjtlidj ohne 93elaug (N© 59, 
303). ©arüber hinaus? barf bie Nichterfüllung feineSmegS nur auf einen 
Bereite beftelfenben Vertrag Bezogen merben, fonbern fie umfafft auch bie 
fog. culpa in contrahendo Bei NertragSfdfluff 10 ). 

5. (Sogar Bei bem SSegriff „ (2 e b e n 8 u n t e r h a 11" i. S. beS § 181a 
0t©93, ber ohnehin nicht pribatrechtlicf) gebunben ift, mar baS N© ge» 
gmungen, ficf) gegen bie unguläffige Übertragung gibilredftlicher ©efidftS» 
fünfte, inSbefotibere ber Norfdjriften beS bürgerlichen NedftS über ben 
„Unterhalt" (§§ 1610/11 93©93), gu menben, 

„weil diese auf dem Bestehen sittlicher Pflichten beruhenden Normen 
des Familienrechts jegliche Anwendung auf das in hohem Grade sittlich 
verwerfliche Verhältnis des Zuhälters zur Dirne ausschließen. Die Begriffs¬ 
bestimmung ist vielmehr nur der erwähnten strafrechtlichen Norm selbst 
zu entnehmen(und zwar unter ausschließlicher Berücksichtigung der 
„tatsächlichen Verhältnisse des praktischen Lebens“): RG 35,92. 

Nudf) auf bie NedjtSform, in ber bie 3utnenbungen erfolgen, fommt eS 
babei ebenfomenig an mie barauf, ob fie als enbgültige beabfichtigt mären 
ober fhäter erftattet merben füllten (N© 57,59) 11 ). ©ementjhredjenb läßt 
fi<h aud) burä) feine auS bem gamilienberhältniS (UnterhaltSanfprudj) 
ober auS bem ehelichen ©üterred^t (Nuhnieffung am eingebrachten ©ut) 
abguleitenbe NechtSfoIge gegenüber § 181a 0t©93 rechtfertigen, bie ®r= 
trägniffe auS einer noch fortbauernben gemetbSmäjfigen Ungucht ber ©h^ 5 
frau unmittelbar ober mittelbar gum SebenSunterhalt beS ©hemanneS 
gu benuhen 12 ). 


9) fo Olsfjaufen Note 4 6.1818 gu § 329. 

10) N© 50,104; anbererfeits ift § 92 a 6t© 1 ® auf bie Nichteinhaltung oon 
Nebenabreben, g. ®. hinliehtlid) eines beftimmten Cohnes für bie Arbeiter, nicht an» 
roenbbar; hierfür genügt her gioüredjtliche Schuh- 3üir ben ^Begriff bes ®eooll* 
m a cf) t i g t e n i. S. bes früheren § 329 üfbf. 3 St©® gelten bie Ausführungen 
gu § 266 Nr. 2 St©® (a. 3t). 

11) „©ntfdjeibenb ift, bah nah ber tatfädjlichen (!) ©eftaltung bes ®erhä(t» 
niffes ber Ntann ben ®ebarf feines £ebetts aus bem ®ermögen ber 2)irne befriebigt, 
auch ntenn es fid) babei nur um einftrocitige ®orteiic hanbelt“ (N© 45,267). 

12) N© 3213 1936,3461; (ogl. auch N© 58,226. — 2>afj eine groecfegerichtete 
Auslegung auch fonft burchroeg gu einer ©rioeiterung ber ftrafrechtlichen ®egriffe 



6. Non bem (SmangibationSbrogcff ber ftrafrechtlichen SBegriffSbil» 
bung, ben mir nun bereits an gasreichen ©atbeftanbSmerfmalen feftge» 
ftellt haben, ift in neuefter Seit auch ein fog- Necf)tSgrunbbegriff, nämlich 
ber ber „öffentlichen U r f u n b e ", ergriffen morben. ©aff für feine 
SnhaltSbeftimmung bie Norfchriften ber 39ßO (§§ 415 ff.) gelten feilten, 
bie allgemeinöerbinblich unb beSlfalb auch für baS ftrafredjtlicfje ©ebiet 
maffgebenb feien, mar bis bor furgem burdjmeg anerfannt unb entfprach 
inSbefonbere auch ber ftänbigen Nedjtfbrecfjung beS N© 13 ). Um fo größer 
ift bie 93ebeutung ber neueften ftrafrechtlichen ©ntfdjeibungen, bie fogar 
eine 93refdje in bie bisherige Slllgemeingültigfeit biefeS NegriffS gefdflagen 
unb auch bie Urfunben ber „Partei" in ben ftrafrechtlichen Schuh einbe» 
gogen haben. 3 un ächft hielt gmar N© 69, 357 noch ba§ Strafrecht au 
fi<h als an § 415 393£> gebunben, ftellte bann aber ben Sßtämienfchein 
ber Abteilung Sotterie ber Neid)§Ieitung ber NS©2U]3 „hinfichtlich beS 
ftrafrechtlichen SchuheS" (!) ben bon einer öffentlichen 93el)örbe auSge» 
[teilten Urfunben gleich unb erfannte ihn fo im (Ergebnis als öffentliche 
Urfunbe i. S. beS § 268 St©93 an. ©ie etmaS gegmungene 93egrünbung 
geigt bcutlich, toie fchmer eS mar, bie 5NaffgebIid)?eit beS § 415 39^0 
aufredftguerhalten unb gleichmohl gu biefem ermünfehten (Ergebnis gu 
gelangen; unb bie neuefte (Entfcheibung N© 70, 210 gibt biefen ©tunb» 
fah auch auSbrücflich auf: 

„Der Kreis der öffentlichen Urkunae* i. S. des §§ 267,268 StGB 
wird somit — wie es in gewissem Umfang schon in RG 69,357 geschehen 
ist — weiter gezogen als in §415 ZPO, dessen Begriffsbestimmung bisher 
(!) auch fürs Strafrecht allgemein anerkannt wurde; dies ist aber nur eine 
notwendige Folge des Gesetzes vom 1. Dezember 1933“ (zur Sicherung 
der Einheit von Partei und Staat)M) 

SBenn hierbei auch nicht berfannt merben folt, baff biefe burd) bie Snbe= 
rung ber tatfächlichen Nerhältniffe gmingenb gebotene (Ertoeiterung beS 
33egriffS ber öffentlichen Urfunbe fid) auch in ben übrigen NedjtSgebieten 
bemerfbar machen! muff, fo änbert bieS nichts an ber ©atfadfe, bah fid) bie 
Soslöfung bon ben 23egriffSbeftimmungen ber 39ß£> eben erftmalig 


führt, ergibt fid) g. ®. aus ber ©ntfcfjeibung bes 0£© ®res(au (2>6trN 1935,459 ),1 
bie als „f r e m b e S) i 1 f e" i. S. bes § 361 Nr. 10 St©® nicht nur bie $ilfe, 
bie oon einer nidjtunterhoitspflidjtigcn ^erfon, g. ®. oon einem 3ürforgeoerbanb 
geieiftet toirb, anfietjt, fonbern jebc f>ilfe, bie bem Unterftüijungsbcbürftigen nid)t 
oon bem an erfter Stelle Unterhaltspflichtigen unb £eiftungsfähigen guteil toirb. ®gl. 
hiergu bie Anmerfeung oon ©rühner mit Ned)tfpred)unc> unb Schrifttum. 

13) ogl. N© 68,302 ; 62, 257 (gu § 415); N© 68, 252 (gu § 417); N© 62, 411 
(gu § 418); ferner Olsfjaufen gu § 267 Note 5 S. 1479; ®inbing II S. 175 ff. 

14) N© 2>31937,666 ftellt bie oon ben 2>ienftftellen ber ‘(ßartei 'b rcr 
©lieberungen (ber S6»6tanbarte) ausgeftellten Urfeunben nochmals „jebenfalls hin» 
fidjtlid) bet 3rage bes ftrafrechtlichen Schuhes" ben oon öffentlichen ®ef)örben aus» 
geteilten Urfeunben gleid). 3ür anbere 3älle hält bie Nedjtfprechung (N© 2)3 1937, 
624 unb 818) toieber an ber ülllgemeingültigfeeit ber §§ 415 ff. 3^50 feft. 
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auf bem ©ebiet beS ©trafre<ßtS bollgogen fiat 15 ); unb mir feEjen hierin 
ein ncueö Beifßiel für bie Botmenbigfeit einet felbftänbigen ftrafreeßt* 
licfien BegriffSbilbung, einen Ineiteren BeloeiS für bie größere 9Birfli<h= 
feitSnäße beS ©trafrecßtS, baS ben tatfäcßlidhen Bebürfniffen beS SebenS 
am eßeften Becßnung tragen muff 18 ). Bon einer begrifflidfien 2Ibßängig= 
feit bürfte u. @. felbft bann nidtjt nießr gefßrocßen merben, meint burd) 
bie Sfnerfennung einer etttfßrecßenben 2luSbchnung beS Begriffs ber 
öffentlichen Urfunbe in außerftrafrecßtlicßen 9ledjtSgebieten im SrgebniS 
eine llbereinftimmung ßerbeigefüßrt mürbe. SSorerft aber muf 
noeß — unb gmar gang allgemein — bie ©rfenntniS ftärfer Betont tuet» 
ben, baß e§ burcßauS Oerfeßlt ift, bie ^Begriffe beS neuen ©trafrecßtS au§ 
©ebieten gu entnehmen, auf benen bie allgemeine SedjtSerneueruitg nod) 
nießt burdjgcfüßrt lnorben ift. 

7. Slnerfaiint ift biefc allgemein gtt erftrebenbe ©elbftänbigfeit ber 
firafrecßtlicßen BegriffSbilbung bereits in bollern llmfang für bie Halbe* 
ftanbSmerfmale beS § 356 ©t©B: „ 3) i e f e l b e 3t e dj t S f a ch e" unb 
„Partei". SBeibe begriffe finb nicht auf ben Sitiilßtogcß befeßränft; 
uueß in ©traffaeßen föttnen fief) ber Hüter unb ber Berleßte — fogar 
bann, menn biefer nicht als ^ßriöat= ober Bebenfläger auftritt — als 
„Parteien" i. ©. beS § 356 ©i©B gegenüberftefien. Hie Parteien brauchen 
überhaupt feine Sßrogeßparteien gu fein, biclmeßt genügt eS bereite, 
menn berfeßiebene ißerfonen au berfelben StecßtSfacße mit miberftreiteu» 
ben Sintereffen redhtlidher 2lrt beteiligt finb (94© 66, 320 unb 9t@H©tr9t. 
1937, 256 mit 3techtfpreißung). 2lu<ß baS Bterfmal „biefelbe 3tecßtSfacße" 
ift, mie bie ßier für unfere f^rageftellung abermals auffcßlußreidje Srr» 
tumSrecßtfprechung ergibt, ein fpegififcß fttafrecßtlicßer begriff, ber ficfi 17 ) 
„auS ©inn unb 3t De( t beS ©trafgefeßeS felbft ergibt unb banaeß gu be= 
ftimmen ift" (3t© 58, 248), obmoßl berfelbe begriff auch in § 31 31210 
Uorfommt. „Quelle beS Begriffs aber Bleibt § 356 ©t©B, ber ißn auf* 
geftellt ßat, mäßrenb § 31 9t2l0 ißn febiglich bon bort übernommen 
ßat". H)aS nötigt bagu, „ben erfteren ßier als bie begriffSbeftimmenbe 
Bortn (!) angufeßen" (3t© 60,298). Hie übergeorbnete Stellung beS 
©trafrecßtS unb bie ©elbftänbigfeit feiner BegriffSbilbung naeß rein 
teleologifcßen ©eficßtSpunften unb nidht naeß außerftrafrecßtlicßen @tmä= 
gungen läßt fich an biefem befonberS gelagerten Beifpiel beutliblj naeß* 
m?ifen, unb fie follte aud) für bie übrigen gälle öorbilblidh fein, bei benen 

-- r~ - 

15) unb groar, roie befonbers gu betonen ift, of)ne 9tecf)tsfcf)öpfung burd) ent* 
fpredjenbe ©efehesanroenbung. ©trabe barin liegt bie grunbfaijltd)e methobologifdje 
Bebeutung biefer ©ntfdjeibungen bes 31®. 

16) Bgl. in biefem 3ufammenhang and) bie Ueftfteliung in 91© 2)3 1937, 
1361: Beroeisoermutungen für öffentliche ilrhunben roie in §§415,418 3330 kennt 
bie ©trafprogeßorbnung nid)t. 

17) SDTag aud) ber Slusbrudt „IKedjtsfadjc“ eine ‘Begießung auf außerftraf* 
restliche 9ted)tsgebiete enthalten. 
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berartige BcmciSgrüubc, inSbefonberc gefeßeSgcfcßicßtlicßet 2lrt, nidht 
ohne meitercS norßanbeit finb 18 ). 

8. Ha eS iticf)t möglich ift, bie gasreichen 2IuSmirfuttgcn ber fpegi* 
fifcß ftrafrccbtlidben BctradjtungSmcife unb bie mel)r ober meitiger mich* 
ftgett 9lbmcicßuugcn ber Stegriffe Uoit ihrer in anbcrcn SecßtSgebieten 
üblichen JluSlcgung erfchöpfenb aufgugeigen, begnügen mir unS im fol* 
genben mit ber furgen ©rmäßnung eingelitcr Gntfcßcibungen, bie für 
bie 3uriicfmeifung bc§ gibilrecßtlich orientierten, namentlich bon ber 
Stebifion gugunften beS 2lngeftagteu bertretenen, SecßtSbenfeuS cßaraf* 
teriftifch finb. @S ift erftaunlicß, in mie meitem 2Raßc berfudjt morben 
ift, bie ftrafrechtlidhe SluSlegungSmethobif bent gibiliftifchcn Hcnfen un= 
terguorbnett, unb mie felbft bie feinften gitnlrecßtlicßen Hntcrfcheibungen, 
bie offenfidhttich nur für ihr heimatgebiet ©eltuitg beanfprueßen biirfen, 
bagu mißbraucht merben feilten, um ben Hüter ber gmeifelloS berbienten 
Beftrafuitg gu entgießen. 

H)ieS gilt g. 93. für bie befannte Unterfcßeibung gmifeßen ber gioil* 
rechtlich unbcrbinblicßen 2lufforberung gur 2lbgabe bon Offerten unb 
bem unmittelbar binbettben BertragSangcbot. 2Rit Stecht hat fR© 63,397 
baS HatbcftanbSmerfmal beS „2lnbieten§" bon g-uttermitteln fdhon 
burch bie 93erfenbung uitberbinblidher Sßrofhefte erfüllt angefeßen unb 
bie 2Inficht ber 3tcbifion, baß ßietnnter nur „ein SSertragSangebot i. ©. 
beS bürgerlichen SlecfitS (§ 145 23@23) gu berfteßen" fei, gurüdgemiefen. 
Hiefe 2luffaffung finbe in bem 2BortIaut beS ©efeßeS feine ©tiiße unb 
trage feinem S^edf — bie 2lbneßmer bor ber bloßen Slnregung gur 2ln* 
fchaffung ber 2Bare burch falfdhe Benennungen gu fdjüßen — nidht 
33echnung 19 ). 

2luch ber Begriff ber „©inmilligung" i. ©. be§ § 218 2Ibf. 4 
©t©B bebeutet nicht eine nad) ben Borfcßriften beS bürgerlichen BedjtS 
mirffame — unb nach § 138 2lbf. 1 B©B etma nichtige — recßtSgefchäft* 
ließe 2BiHen§erfIärung, fonbern ftellt, böllig unabhängig bon. bem gibili* 
ftifeßen ©eficßtShunft beS 9ted)tSgef(häftS, entfeßeibenb barauf ab, ob eine 
freie SBillenSentfcßließung borliegt ober nießt (3t© 70, 108) 20 ). 


18) ^Ibroeidjenb oon ber ermähnten 3rrtumsred)tfpred)ung, bie ben Begriff 
„p f l i d) t ro i b r i g“, roeil in § 31 SfilO rourgelnb, als außerftrafrcdjtlidjen Begriff 
anfiefjt (ogl. gutegt 91© ®3 1937,1156), möd)tcn mir aud) biefes Blcrfcmal i. 6. 
unferer 3tageftellung als nid)t burd) außerftrafred)tlid)e 9tormen gebunben eradjten 
unb bemgemäß ebenfalls als ftrafredjtlidjen Begriff begeidjnen. 3)ie Begrünbung 
hierfür muß bis gur grörterung bes Begriffs „pflidjtroibrig“ i. 6. bes 6t©B*©nt* 
murfs, roo bie Coslöfung oon red)tlid)en 9Tormierungcn burd) bie ©infüljrung biefes 
Begriffs gerabe begroedtt ift, gurüchgeftellt merben. Bgl. aud) unten ©.259. 

19) 91ud) bie ©inorbnung bes Begriffs „anbieten" in bie ©ruppe ber ftraf* 
redjtlidjen Begriffe i. ©. bes §59©t©B (fo 91© aaO.) crfd)eint burdjaus gu» 
treffenb. 

20) 91äf)cres hierüber ogl. unten ©. 262. 



©aff bie §§ 188 3'$©, 104 2tBf. 3 ©üß© auf baS materielle ©traf= 
recht nicht übertragen Serben bürfen, menn bie 9? a dh 1 g e i t als Satbe* 
ftanbSmerfmal, mie 3 . 58. in § 246 9tr. 7 ©t©3ä, bermenbet mirb, bebarf 
lr>of)l feiner näheren Säegrünbung. 2Iuch fjier mu| baS ©t©23 felbftänbig 
borgehen unb nach bem gemöhntidhen ©pradhgebraudh unb nach bem gmecf 
besi ©efepeS bie bem ©iebeShanbmerf fo günftige 3eit bom Eintritt bet 
©unfelheit bist gum beginn bet ÜOtorgenbämmerung ftraffdjärfenb 
berücffid)tigen 21 ). 

C. ‘Sie ^Befreiung beS Strafrechts bom gibilrcchtHchen ©cttfen 
tjtnfidjtlidj ber SBegriffe bcS Snigemcinett Seils beS ©t©5B. 

9tacf)bem mir bisher bie bon ben Satbeftänben beS Säefonberen Seils 
bermenbeten SRerfmale überprüft haben, um au ihnen bie Unguläffig* 
feit ber Übertragung aufjerftrafredftlidjer, inSbefonbere gibilrechtlicijer 
Säegriffe nadjgumeifen, müffen mir nunmehr bie teleologifcfj begrünbete 
©elbftänbigfeit beS ©trafrecfjtS unb feine llnabfjängigfeit bon bem gibili= 
ftifdtjen 9ted)tSbenfen f<hle<hthin an ben gegriffen unb Sehren beS 2lIIgc= 
meinen SeilS barftellen, beren SluSridjtung am 3ibilrecf)t gum Seil erft 
neuerbingS als bebenflicf) erfannt unb nid)t mit Unrecht für bie 2Iu§biI= 
bung eines abftrafteri, menig bolfStümlichen 9tedjtSbenfenS berantmottlid) 
gemalt morben ift. Säe Sluflocfetung ber allgemeinen Seile aller 9techtS= 
gebiete mit bem 3iel einer fachlich gebotenen Äonfretifierung ftebjt heute 
im ‘iDtittelpunft aller 9teformbeftrebungen; unb menn fdjon bie 2lIIge= 
meingültigfeit unb 3>uecfmäfiigfeit bieler Säegriffe beS Slllgemeinen SeilS 
für bie mefenSmäfjige ©rfaffung ber in bemfelben StedhtSgebiet geregelten 
StebenSberhältniffe mit triftigen ©rünben in gtoeifel gezogen mirb, bann 
bürfte erft recht bie Übertragbarfeit ber allgemeinen DtechtSgrunbfäpe beS 
SibilrecfjtS auf baS ©ebiet beS ©trafredjtS problematifdj unb eine gu= 
fammenfaffenbe Unterjochung befer g™ge notmenbig unb gmetfbienlid^ 
fein. 3unä<hft fdjeint eS freilich fo, als ob bie Unabf)ängigfeit beS ©traf= 
rechts infomeit biel meniger fcfjmierig gu erreichen, ja faft felbftberftänb= 
lief) märe, unb im QrrgebniS merben mir biefe geftftellung aucfj beftätigen 
fönnen. ^Demgegenüber mufj jebodj barauf fjingemiefen merben, bafj ge= 
rabe im Säereich ber StecfjtSgrunbfäpe beS Slllgemeinen SeilS be§ 93©53, 
ber früher burdjmeg bie gunfüonen einer allgemeinen DtedjtSlehre mat)r= 
nehmen muffte, bie SÖtadjt ber gibiliftifcfjen SDoftrin befonberS ftarf geme= 
fen ift. ©erabe biefer berbreiteten grunbläplidjen ©infteüung gilt un= 
fer ®ampf, unb beSfjalb ift bie ©arftellung ber ©ntmicflung felbft ba, 
mo ber Angriff bereits erfolgreich borgetragen mürbe, auch heute noch 
pringipiell midjtig unb eine notmenbige ©rgängung ber bisher für bie 
Säegriffe beS Säefonberen Seils angeftellten Unterfudjungen; benn auch 


bie ©elbftänbigfeit beS ©trafrecf)tS ober feine Slbljängigfeit bon ben 3tecf)tS= 
grunbfäpen beS Slllgemeinen SeilS beS Sä©9ä ift mefenttidj bon ber ©runb- 
einftellung über baS begriffliche unb bogmatifche SSerhältniS beiber 9tecf)tS= 
gebiete bebingt. 

1 . ®ie befte (Sinfühtung in bie 5ßrobIematif biefer grageftellung 
bermittelt bie ©ntfdjeibung 9t© 35, 38, bie ficf) mit ber ftrafredhtlicljen 
Säerechnung ber SllterSgrengen befdhäftigt unb bie — obrnof)! 
faum beachtet — ein befonberS gutes Säeifpiet bafür barftellt, mit melcher 
SSorficht baS 3t© bie g ra 9 e Übertragbarfeit ßioilrechtlicher ©ebanfem 
gänge auf baS ©trafrecf)t gu prüfen pflegt unb fogar hier erörtert hat, 
mo eS ficf) fdjeinbar um eine rein tecfjnifc^e f^tage ohne grunbfähliche 3äe= 
beutung hanbelt. ©<hon ihre gonuiüierung 1 ) Jä^t mit aller münfchenS= 
merten Seutlichfeit erfennen, ba§ ben bürgerlich=rechtlichen SSorfchriften 
niihtS meniger als Slllgemeingültigfeit beigelegt merben barf. @S haubeite 
fich um bie grage, ob ber Säter, ber abenbS um 9 Ufm geboren mar unb 
bie Sat an feinem 18. ©eburtStag bor 8 Uf) r abenbS begangen hatte, gur 
3 eit ber Sat bereits 18 gahre alt mar, unb fie fonnte nur bejaht mer= 
ben, menn nach gibilrechtlicher 3 eitberechnung (im ©egenfap gu ber na= 
türlicfjeri: a momento ad momentum) ber erfte Sag gemäfj § 187 Slbf. 2 
3ä©Sä mitgeredhnet merben burfte. gm ©egenfah gur Stebifion, bie für baS 
©trafrecht in erfter Sinie bie ©eburtSftunbe als für bie Säerechnung ma|- 
gebenb anfehen mollte 2 ), hat baS 9t© biefe grage bejaht, jebodh mit einer 
Säegrünbung, bie nach ber bebauernben gcfiftrüimQ bon ©chroeber 3 ), bie 
„im Springip anerfannte (!) ©emeinfamfeit ber — beibe StedhtSgebiete 
berbinbenben — ©runblage in ihrer Süonfequeng gu bermenben ängftlidh 
bermeibet", unb bie gerabe beSfjalb für unS borbilblidfj ift. ®a bie grage 
meber im ©t©3ä nodh in ber ©t9ß£) auSbrüdflidh geregelt ift, mufete ge= 
prüft merben, bon melchem fonftigen ©tanbpunft aus ber ©efehgeber ihre 
Seantmortung habe gefunben miffen mollen: 

„In Betracht können hierbei nur kommen entweder die nach Befinden 
als erwiesen zu erachtende Anschauung und Auffassung des allgemeinen 
deutschen Verkehrslebens, und zwar ohne alle Rücksicht auf etwa vorhan¬ 
dene, hierher gehörige positive Rechtsnormen, möglicherweise also in bewuß¬ 
ter Abweichung von diesen, oder auf der anderen Seite die außerhalb des 
Gebiets des Strafrechts und des Strafprozeßrechts liegenden, auf die hier 
streitige Frage bezüglichen Vorschriften des Landes- oder Reichsrechts. 
Ob sich in der oben hervorgehobenen Beziehung durch feststehende Übung 
und ohne alle Rücksicht auf Vorschriften des geschriebenen Rechts eine 
allgemeine Auffassung des deutschen Verkehrslebens herangebildet habe, 
- - I : ; : H :l i : 

1) „Silit roeldjem 3eitpun&t ift auf bem ©ebiet bes Strafredjts (!) ein be* 
ftimmtes Eebensjafjr als oolienbet anäufeben?“ 

2) 5)ier roirfet ficf) alfo bie natürliche ‘Setradjtnngsroeifc jugunften bes SSters 
aus. 



21; fR© 3, 209; baju Dlsfjaufen gu §243 51.7 6.1181. 


3) aaO. 6.367; ogl. oben 6.66. 
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könnte vielleicht nicht unzweifelhaft erscheinen. Nimmt man aber als gewiß 
an, sie sei entstanden, so würde dafür, daß nach dieser allgemeinen Auf¬ 
fassung bei Berechnung einer bestimmten Altersgrenze der Tag der 
Geburt mit einzurechnen sei, eh. vollwertiges Zeugnis in dem bei der 
Entstehung des gegenwärtigen § 187 BGB erfolgten Hinweise darauf ge¬ 
funden werden dürfen, daß man, was die Berechnung der Altersstufen 
anlange, durch die im zweiten Satze des Abs. 2 des § 187 getroffene 
Bestimmung der Ansekauung des Lebens und des Verkehrs entgegenzu¬ 
kommen geglaubt habe. Denn diese Worte lassen sich nicht anders auslegen, 
als dahin, daß nach der vom Gesetzgeber gewonnenen Überzeugung die 
allgemeine Auffassung des deutschen Verkehrslebens eben das für richtig 
gehalten hat, was jetzt der § 187 Abs. 2 letzter Satz BGB ausspricht. 
Nimmt man jedoch an, daß in der Tat die allgemeine Auffassung des 
deutschen Verkehrslebens die vorstehend angegebene sei, und geht man 
andererseits davon aus, daß das StGB in den §§ 55—57 nur die dieser 
Auffassung entsprechende, nicht aber die etwa aus Normen des sonstigen 
positiven Rechts sich ergebende abweichende Berechnungsweise als maß¬ 
gebend. habe hinstellen wollen, und daß an dieser — stillschweigend ge¬ 
troffenen — Vorschrift des StGB durch das BGB nichts habe geändert 
werden sollen, noch geändert worden sei, so würde der Ausspruch des 
angefochtenen Urteils, daß der Angeklagte im Zeitpunkt der Begehung der 
unter Anklage gestellten Tat das 18. Lebensjahr vollendet gehabt habe, 
rechtlich nicht zu beanstanden sein. 

Das Rechtsmittel muß aber auch dann erfolglos bleiben, wenn man 
der — nach dem Dafürhalten der gegenwärtigen Instanz richtigen — An¬ 
sicht folgt, daß das StGB in Bezug auf die Bestimmungen der Alters¬ 
grenzen die Vorschriften des sonstigen geltenden Rechts, also, da eine 
andere Rechtsquelle nicht wohl in Frage kommen kann, des allgemeinen 
bürgerlichen Rechts als anwendbar habe hinstellen wollen. Hierfür spricht, 
daß eine für das Gebiet des Strafrechts, und nur für dieses, gewollte Ab¬ 
weichung von den sonstigen allgemeinen Normen, dafern hierfür nicht 
die triftigsten Gründe vorlägen, das allgemeine Rechtsempfinden des 
Volkes unzweifelhaft verletzen müßte. Derartige triftige Gründe lassen sich 
aber nicht auf finden, namentlich nicht ohne weiteres aus dem 
inneren Wesen und dem Zweck des Strafrechts ableiten. Ist dem so, so 
würde in der Tai schwer begriffen werden können, weshalb im Bereiche 
des Strafrechts die Vollendung des 12. oder des 18. Lebensjahres an 
einem — und zwar nur um einen einzigen Tag — späteren Zeitpunkt 
einzutreten habe als auf dem Gebiet des bürgerlichen Rechts. Diese Er¬ 
wägung drängt zu der Schlußfolgerung, daß der Gesetzgeber bei Erlaß 
des StGB in bezug auf die Frage, zu weichem Zeitpunkt ein bestimmtes 
Lebensjahr als vollendet zu gelten habe, mit den bezüglichen Vorschriften 
des bürgerlichen Rechts habe Hand in Hand gehen wollen.“ 

SBemerfensmert an biefer Söegrünbung ift gunädjft, baff ba§ 91© ftdj nidjt 
fcBledjtBin für bie SFiaffgebltcBfeit ber 6ütgetlidf)=redjtlidjen SBeftimmungen 
entfdjieben, fonbern biefe§ ©rgebnig gmeifad) Begrünbet Bat, unb gioat 
begeidjnenbetmeife in erfter Sinie mit ber ©tmägung, bie mir Bereite 
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wieberBott als rid&tig feftgeftellt Baben: 9?icBt meil § 187 2Ibf. 2 SB©23 
eine Beftimmte 23eredjnung Oorfdjreibt, fonbern meil biefe ber allgemeinen 
Stuffaffung bc.§ SBerfeBrSlcBenä cnt[pricf)t, füll fie audj auf bem ©ebiet 
be§ (Strafrcdjtä Slnmeubung finben. 9hir BcinaBc BüfSmeife — fo mödjtc 
man faft fagen — Bcfennt fidj ba§ 3t© gu ber „tintigen", feitbem al'Ige» 
mein Dertrctencn Sluffaffung, baff infomcit bie SSorfcljriften be§ 23©23 a!3 
foldje and) für ba§ (Strafrecht maffgebeub feien; unb in ber lat fpridjt 
ber meitere Ipinmeiä, baff ber öon beiben 9tecf)t3gebietcn bermenbete 23e= 
griff ber SJtinberiäBrigteit nicf)t abmeicBenb bercd)uct merben bürfe, ftarf 
für bie 3to e| i m äBigfeit ber ©ntfdjeibung, ber — unb baS ift entfdjeibenb 
— aud) feine SBebenfen M au§. bem inneren Sßcfen unb 3'bed bc§ (Straf* 
red)t§ entgegenfteBen" 4 ). 3 ft fomit gegen ba3 (SrgebniS ber Gntfdjei* 
bung nid)t§ eingumenben, fo bleibt bocB bom Stanbpunft unferer $tagc* 
ftellung au§ gu Bebauern, baff bie borBilblicBe 2Irt ber 33emci§füBrung in 
ben Kommentaren unb 2eBtbüd)etn nic^t micbcrgcgcben,. fonbern gang 
im (Sinne ber allgemeinen Slfgefforietät bc3 Strafrechts lebiglid) bie 2Raff 5 
gcblidjfcit bet SBorfdjriften bc8 S3©93 feftgeftellt mirb 5 ). 3uni minbeften 
erfchcint c§ angebrad)t, B^öotguBeben, baft ba§ 9t© bie Übertragung ber 
gibilredjtlidicn 2Iu§Icgung§rcgeln über bie 23cred)mtng bon Triften auf 
ba§ materielle Strafredjt in einer fpäteren ©ntfdjcibung (9t© 48, 21) 
al§ unguläffig abgelei)nt B fl t, meil nur ba§ SirafüerfaBrem>rcd)t ber 6ür= 
gerlid)=red)tlid)cn 3tegelung inBalt§g[eid)e Sßorfcfiriften enthalte (§§ 42, 
43 <St9ß0) 6 ). 

2. (Sprechen fomit moBlermogenc ©riinbe bei ber fffrage ^ cr 3 c *tbc= 
red)nung für basS „Ipanb in Ipanb geben" be§ 3'^!= unb <Strafred)t§^), 
ebne baff betgtereS an aufjerftrafrecBtlicBe ©cfidhtSpunfte gefnebelt mürbe, fo 
geigt ficB anbererfeit§ bie au§ bem befonberen (Sinn unb 3 lx,et f folgenbc 
Unabfjängigfeit be§ ftrafrecbtlicBen SDenfen§, inSbefonbere feine „realifti* 


4) ©aff ber non ber 9teoifion angeführte ©runbfaij in dubio pro reo ni(f)t 
genügt, um bie non ihr erftrebte Hbroeichung oom 3ioilrecf)t au rechtfertigen, ift 
ohne roeiteres einleuefjtenb. 

5) ©er grobe Ünterfdjieb biefer Begrünbung non ber ©ntfdjeibung 9t© 22,30, 
bie ohne roeiteres bie allgemeinen Beftimmungcn bes bürgerlichen £anbesred)ts für 
bie Berechnung ber ©ibesmünbigfseit als entfeheibenb herangeaogen hott*, kommt 
fomit garnicht jum Husbrucfe; ogl. aud) £obc (ju § 1 3©© 6.398 9tote 1), ber 
eine edjte Berroeifung i. 6. bes Hirt. 4©©B©B annimmt, ©a nicht bie ©e* 
burtsftunbe, fonbern ber ©eburtstag entfeheibenb ift, roirb bie ©renje a’lfo um ben 
Bruchteil eines ©ages ooroerlegt gegenüber ber natürlichen Beredjnungsrocife a 
momento ad momentum, bie a* B. für bie Berechnung ber Urciheitsftrafen unb ber 
2Bod)enfrift bes § 239 Hbf. 2 St©B gilt; ogl. Binbiug I S. 101. 

6) Hnbers fd)on früher bie 9tcd)tfpreehung bes 9teid)smilitärgerid)ts j. B. 
Bb. 3, 267. 

7) ©iefclbc Streitfrage ift in ben ju entgegengefehten ©rgebniffen geiangenben 

Urteilen ber ©berlanbesgcridjtc Breslau unb SDIündjen (39t 1936 9?r. 2009 unb 2010) 
ausführlich erörtert, unb für ben 3all, ob § 193 B©B auf bie Berechnung 

ber einroöd)igen S?rift für bie ©eburtsanjeige i. 6. bes § 17 (pSt© anroenbbar fei. 


■ 

1 
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fdjete", b. f). natürlichere BetradhtungSmcife um fo ftärfer bort, mo gmi= 
jchen bert tatfächtidhen unb rechtlichen 25eri)ältni[fen ein ©egenfah befielt, 
unb gmar gunächft bei ber ftrafrechtlichen Befjanblung gitnlrecbtlicher 33 e r = 
mutungen unb giftionen. SBährenb urfpriinglicf» 33© 4, 30 
bet 3 it>ilred}tlicf)cn 33ermutung auS § 1656 beS früfjeren jäc^fifcfyen B©B, 
bet bem heutigen § 1362 B©B entfprid^t, aud) ftrafrecfjtlich« Bebeutung 
beigelegt tjatte, meil anbererfeitS „ein unlösbarer SBiberfprudh gmifdhen 
Straftest unb 3iöi^ec^t" entfteEje, genügt naölj 33© 36, 363 bie Bürger* 
lid^=reef)tlid^e 33ermutung auS § 1362 2fbf. 1 B©B nicf)t gut geftftellung 
eineS ^fanbrecfjtS i. ©. beS § 289 ©t©B. ©ie im aufgeftellte 

BemeiSregel ift mit bem baS ©trafrecfjt unb ©trafberfahrenSrecht behetr* 
fcfjenben ©tunbfah bet materiellen SBahrjeit unb deren ©tfotfcijung nicht 
öereinbar: 

„Sie befreit das Strafgericht nicht von der Verpflichtung, sich über 
die Wahrheit der int Zivilprozeßverfahren bis zum Beweis des Gegenteils 
als wahr geltenden Tatsachen nach §§ 260,261 StPO eine Überzeugung 
zu verschaffen, wobei es den der gesetzlichen Vermutung zugrundeliegenden 
tatsächlichen und rechtlichen Gesichtspunkten beweisenden Wert beimessen 
darf, weil sie in dem zu entscheidenden Falle überzeugende Kraft haben, 
wobei aber die Beweisregel als Rechtssatz keine Bedeutung hat“: RG aaO. 

©et ©trafridjtet barf alfo nur bie bet gibilrecfjtlitfien 33ermutung gu* 
grunbeliegenben Satfachen beriicffid^tigen. ©eSjalb fomtnt auch bie Bor* 
fcfjrift beS § 1527 B©B für baS ©trafredjt „nicht im ©inn einet pro* 
geffualen BelneiSbetmutung 8 ) in Betracht, mojl aber bleibt it>x fachlicher 
Snljalt auch für ben ©trafridjtet bon ©rheblichfeit" (33© 40, 175) 9 ). Snt 
©egenfab gu biefen „33e<htS"=Bermutungen, bei benen ftetS auf bie ihnen 
gugtunbeliegenben Satfacfjen gurüdfgegtiffen metben muh, dürfen ©at* 
facjentoermutungen unmittelbar Berücfficjtigt toerben, 3 . 33. bie ©obeS* 
bermutung auä § 18 2Ibf. 2 B@B für bie ©ntföheidung ber grage, ob 
bie ©je eines BetfdhoIIenen aufgelöft morben ift (33© 57, 278). Sludj 
im ©trafredjt fann alfo ber ©intritt beS ©obeS unter biefen BorauS* 
fejungen als ertniefen erachtet toerben, ohne bah eS für biefe $eftftellung 
beS ©rlaffeS einer ©obeSerflätung Bebürfte. ©benfo ift eS unbebenflich, 
bie — bon 2tuSnajmen burchBrocjene (bgt. § 1592 8 tbf. 2 33©33) — 
33egel beS § 1717 2Ibf. 2 B©B bei ber tatfäcjlidjen SBürbigung, ob eine 
befcjtoorene SluSfage untoajt ift, mit als BetoeiSgeicjen 3 U bertrerten 10 ). 
©enn auch hier fjanbelt e§ ficj um ©tfahtungSfahe tatfäcjlidjer 2Irt, nidjt 


8) ©afj bas bei ber ©rrungenfchaftsgcmeinfchaft oorhanbene Vermögen ©e* 
famtgut fei. 

9) ,,©s ergibt ficj für ijrt nur bie ©efonberheit, bah ,«r non Amts wegen 
ju ermitteln hat, ob bas betreffenbe ©ut nach ben gebauten Regeln Sonbergut ift 
unb ba|, >®*nn ficj keine ficjere Aufklärung gewinnen löht, bie bem Angeklagten 
jeweils günftigfte Ünterftellung ^3taj ju greifen hat": 91© aaO. 

10) fo 91© 1 3) 88/35. 
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nur um juriftifdje Äonftruftionen. ©ah bie ^ibilrechtticje Vermutung 
beS § 1590 91bf. 2 B©B für bie Auslegung beS Begriffs „unehelich" i. <5. 
beS § 217 ©t©B nicht gtoingenb ift, toitb, toie mir bereits früher 11 ) fK t= 
borgehoben hoben, gerade im Ipinblicf „auf bie felbftänbige 33atur beS 
©trafredhtS" (OlSjaufen) anerfannt 12 ). 

©er Vorrang ber tatfäcfjlicjen 23er jältniffe oor rechtlichen Soitftruf* 
tionen öeigt fidj noch beutlicjer bei ber grage ber ftrafredjtlidjen Betjanb* 
lung ber 33ücftoirfung beftimmter 33ecf)tSfolgen, bie bereits mehrfach 
unterfucht morben ift unb ber ©dhubert 13 ) eine befonbere Sl&hanblung 
gemibmet hol- nachdem baS Problem erftmalig mohl bon SRüIIer 14 ) 
aufgegriffen morben mar 15 ). 9Benn 3)3üller herbei gu bem ©rgebniS 
gelangt, bie Beachtung ber tatfäcjlich«ri Berhältniffe fei für ben ©traf* 
lichter oorbringlicher als beren gibiliftifche Betrachtung, fo ift biefe ©r= 
fenntniS um fo höher gu bemerten, als STiülIer noch bon ber falfdjen Bor* 
fteüung einer unbedingten begrifflichen 2lbf)ängigfeit beS ©trafredjtS auS* 
geht unb fidj beSjalb fchmerer gu ber hier einfach felbftberftänblichen £oS= 
löfung bom gibilrecjtlidjen ©enfen burchringen fann. ©ie theoretifcjen 
©rmägungen gur bertieften Begrünbung biefeS ©rgebniffeS finb fpäter 
bon Schubert gufammengefaht morben, ber inSbefonbere ben ©eficjtS= 
punft ber für baS ©traftecf)t unanmenbbaren giftion hierbei bermenbet 16 ). 
©rmähnenSmert ift feine Bemerfung 17 ), bah man gu biefem ©rgebniS 
leichter unter tperangiehung allgemeiner ftrafrecjtlidjer ©ebanfen gelange 
als auf ©ruub fonftruftiber ©rmägungen — eine ©rfenntniS, beren 
allgemeine Bebeutung burch unfere BeifpielSfälle in erheblich crmeitertern 
Umfang beftätigt merben bürfte. Sludj Sobe 18 ) ftellt feft, bah bie SBieber* 
Bestellung eines 33e<htSguftanbS burch baS Mittel ber gifübu nur 3 ur 
33egelung ber 33edhtSfolgen beS bürgerlichen 33ecjtS gefdjaffen morben ift 
unb beSjalb auf bie ftrafredjtlidje Beurteilung feine 3Birfung auSüben 
fann: 

„Solche Fiktionen (§ 817 BGB) können außerhalb des Rechtsgebiets, 
das sie für seine Zwecke verwertet, hier also außerhalb der Ordnung des 


11) ogl. oben 6.225. 

12) ©iefe Abweichung nom 3ioilrecf)t beruht aber in erfter Cinie barauf, baff 
ber begriff „unehelich" ficj fefjon nicht mit bem gleidjlautenben bes 'S®© bcckt. 
A3egen biefer 6elbftänbigkeit ber ftrafrechtlichen ©egriffsbitbung braucht bas rieh* 
tige ©rgebnis nicht mit bem AJefen ber ©ermulung unb ihrer ftrafrechtlichen ©eljanb* 
lung begrünbet ju werben. 

13) 5>ie ex tnnc^AJirkung bes bürgerlichen 91eet)ts unb ihre ©ebeutung für bie 
ftrafrechtlid)e ©eurteilung. ©iffertation ^reiburg 1928. 

14) Cebiglich für bie 5rage ber 91ückwirhung ber ©hcn'^tigkeitserklärung in 
6euff. ©I. f. 91cd)tsanw. 71,541 fg. 

15) 3n jinblick auf biefe ©orarbeiten, bie Cobe, 3rank*5eftgabe 6.42 ff., 
nochmals ausführlich überprüft jat r können mir uns hier kurj faffen. 

16) ogl. 6.35 9Tote 154 aaO.; bafelbft ausführliches Schrifttum. 

17) aaO.6.29. 

18) aaO. 6. 47. 
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bürgerlichen Rechts, keine Geltung beanspruchen. Im Bereich des Straf¬ 
rechts haben sie überhaubt keine Stätte“: RG 44,240. 

^inficfjtlidj bet Begrünbung im einzelnen formen mir auf bie 3fu§füf)tun= 
gen non Hubert unb Sofie bermeifen; 511 betonen ift aber, bafj ba3 9In= 
menbungggebiet bet Stütfmirfung, bie ja übermiegenb bei bertraglidjen 
9tedjt§t)erf)ültniffen in Betradjt fommt, unb bamit.aud) baS Problem ifjrer 
ftrafred)tlicf)en Befjanblung meitgelfenb babon abpängt, in meldpetn Üm= 
fang man bem gibiliftifd^en ®enfen im ©trafredjt ©influjj einräumt; unb 
e§ ift einleudjtenb, bafs mit bet bon uu£ erftrebten ©mangipation be§ 
©trafrecptg bon gibiliftifdjen Begriffgfeffeln unb ©ebanfengängen aud) 
bie 2lnmenbung§fälle bet 9tücfmirfung erpeblicEj berringert merben 19 ). 
©omeit fie überhaupt in Betracht fommt, mu| ifjr aber ftrafredjtlid) jebc 
Bebeutung abgefprodjen merben, ba e§ für bie ftrafrecfjtlid)e Beurteilung 
augfcpliejjlidj auf biejenigen Berpältniffe anfommt, bie gut 3 eit bet f£at 
beftanben paben. ®ieg ift bjeute allgemein anerfannt, fo bafe mit lebig= 
lidp bie ©urcfjfüprung biefeS ©runbfapeS in bet neueren 9ied}tfpredpung 
be§ 9t© 20 ) aufgugeigen braudpen: 

Daraus, daß die Nichtigkeit einer vernichtbaren Ehe nach ihrer Auf¬ 
lösung ohne weiteres geltend gemacht werden kann, ,,folgt indessen nicht, 
daß . . . die bisherigen Wirkungen der vernichtbaren Ehe rückwirkend als 
weggefallen zu erachten seien, wie wenn die Ehe überhaupt nicht geschlos¬ 
sen wäre. Denn abgesehen davon, daß selbst nach bürgerlichem Recht diese 
Rückwirkung keineswegs ausnahmslos eintritt (vgl. z. B. §§ 1344,1699 BGB), 
kann ihr strafrechtlich nicht die gleiche Tragweite wie nach bürgerlichem 
Recht beigemessen werden. Die Voraussetzungen für die Anwendung des 
Strafgesetzes bemessen sich grundsätzlich nach dem Zeitpunkt, in dem die 
strafbare Handlung begangen ist. Eine Rückwirkung des bürgerlichen 
Rechts auf Grund nach der Tat eingetretener Rechtsänderungen vermag 
daher weder strafbar zu machen, was nach dem zugrundeliegenden Rechts¬ 
verhältnis zur Zeit der Tat straflos war, noch die Straflosigkeit einer zur 
Zeit ihrer Begehung strafbaren Handlung herbeizuführen (vgl,z. B. RG 60, 
37/38}“: RG 60, 247 


19) 5ür bie nod; gu erörternben Stille bet gioilred)tlid)en 9lid)tigfeeit ftraf= 
redplid) erljeblitfjer 9led)tsoerf)ältniffe ift fie fo gut roie gang ausgefdjaltet. 

20) Über bie Unerfieblidjfeeit einer nacptrüglid) erteilten ©enepmigung ogl. 
neuerbings aud) Saijnt, 32B 1936,2556 mit Uerroeifungen unb S?. ©djäfer, S6tr9l 
1938,130; über bie „9Tid)tigbeit ex nunc*, insbefonbere bei ber 9Tid)ttg&eitserfelärung 
ber ©f)e, ausführlich ©iebert S912Biff. aaQ. S. 211 ff. 

21) 'Bgl. aud) 91® 47,287: Sie Sfjcanfedjtungserhlärung milkt nur prioat« 
rechtlich gurüdt, nicfjt aud> i. 6. ber St^O. Sic tatfä<f)lid)en SBirbungen laffen fiep 
burd) ben 91id)terfprud) nidjt fo befeitigen mie bas 9fed)tsoerl)ältnis; 91© 61,394; 
Sie 9fed)tsmibrigkeit ber SHörperoerlepung entfällt nicht burd) nachträgliche ©enefj* 
migung; 91© 66,123; ©in 93tangel in ber 93efehung bes ©eriepts bann nidjt nach» 
träglid) burd) Verfügung bes £©^5räfibenten behoben merben; 91© 66,179; Sie 
Itnfcdjtung bes ©igentumsübergangs mirbt ftrafrcd)tlid) nicpt jurütb; 91© 66,266: 
Sie nachträgliche ©enefimigung ber 91cd)tsmitteleinlegung burd) ben Angeklagten ift 


2 Iudj f)icr geigt ficf) alfo, bafj bie StecptSbegriffe unb Stecptggrunbfäpe bes 
3 ibilrecptS ficf) nicfjt auf bas nacp ©inn unb 3 11 > ec f betfcpiebene ©ebiei 
be3 ©trafrcdjtg übertragen laffen, ba fie im mefentlicf)en auf bie Bebürf» 
uiffe bes recf)t§gefcf)äfflicken Berfeprä gugefepnitten finb unb ber befonbe» 
reit Siegelung bürgerlidEprcdjtlidjer SBiCenSerflärungen bienen follen. 
ßbenfo erflart fiel) auef) eine meiterc SIbmeicpung bom pribatredjtlicpen 
Tenfen, bie mir bei ber grage bcS ©trafautraggredjtS fennen* 
lernen unb bie megen ber allgemein betonten öffentlicf)=recf)tli(f)en Statur 
biefet StedjtSeinricptung einleudjtenb erfdjeint: 5)a§ ©trafantragSredji 
einer ©cfellfcfjaft gept niefjt baburi^ berloren, bafj ein eingelneS Bor= 
ftanbSmitglieb bon ber ftrafbaren ^anblung unb ber Berfon be§ SüiterS 
Kenntnis erlangt f)af, ol)ne binnen ber borgefepriebenen griff bon brei 
ÜDtouaten ben SIntrag gu ftellen: 

„Das StGB enthält keine Vorschrift, die beim Vorhandensein einer 
Mehrheit von gesetzlichen Vertretern des Verletzten den Lauf der im §61 
geordneten Antragsfrist schon mit dem Zeitpunkt beginnen ließe, wo auch 
nur einer der zur Vertretung Berechtigten von der strafbaren Tat und den 
Person des Täters Kenntnis erlangt hat (RG 35,270). Ein derartiger 
Grundsatz ist zwar für das Gebiet des bürgerlichen Rechts aus mehreren 
inhaltlich übereinstimmenden Vorschriften 22 ) hergeleitet worden. Diese Be¬ 
stimmungen verdanken (jedoch) ihre Entstehung den Bedürfnissen des 
rechtsgeschäftlichen Verkehrs. Sie darüber hinaus auf Verhältnisse des 
öffentlichen Rechts zu übertragen, erscheint bedenklich“: RG 47,339. 

SMefe ©ntfcpeibung gehriimt an Bebeutung, menn man bebenft, bafj § 65 
©t@B — obmopl bie gibilrecptlicpe Siegelung ber ©efdjäftgfäpigfeit niepi 
of)ne meiiere§ für bie „öffentlicp=redptlicpe tpanblungSfäpigfeit" mafjgebenb 
ift 23 ) — gleicpmopl bie SlniragSmünbigfeit in Slnlepnung an bie gibil= 
rec^tlid^e ©efcpäftSfäpigfeit geregelt pat. SDe§b)aIb b)ätte man fd^on ef)er 
geneigt fein fönnen, aud^ bie bürgerlic^ret^tlic^en ©runbfäpe.über 2 Bil= 
lengerflärungen infomeit auf ba§ ©trafantragsrecf)t gu übertragen, luenn 
bem nid^t bie öffentlid^=rec§tlic^e Statur biefe§ Stetig engegenftünbe. StE)n= 
Iidf» fiat aud) bereits 9t© 7, 7 beftimmte ©runbfä^e be§ 2IS91 über bie 
Dermutete BoIImadjt niept auf bie ©tellung be§ ©trafantragg angemanbt 
unb betont, bafj bie nidf)t erfd^öpfenbe Siegelung ber § 61 ff. ©t©B nic^t 
burd^ lanbeSred^tlid^e Beftimmungen, bie iprem gnf)alt unb ifirer ©tel= 
Iung nadl) nur auf pribatredjtlidfie Berpältniffe begogen merben fönnten, 
fonbern nur au§ „allgemeinen ©runbfä^en", b. f). folgen ftrafred^tlic^en 


unbeachtlich; 91© 67,211: Sie Hustjänbigung bes < 33erpflid)tungsfcf)eins madjt ben 
tJreiroilligen nidjt oon feinem tatfädjlidjen ©intritt in bie 9Bef)rmad)t an gum 
©olbaten. 

22) ogl. g. «8. §28'B©‘»; § 232 Hbf. 2 £©93 (a. 3\); § 35 9lbf. 2 ©mb§S; 
bagu 9103 53, 231. 

23) ogl. tjicrgu £obe (£Ä) gu § 65 9Tote 1 6. 439. 
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SnpaltS, aufgelegt Bgm. ergängt merben bürfe. Da bie öffentli^recptlicpe 
StrafantragSfäpigfeit mit ber tJribatrecptlicpen S3erfügungShefugniS nid^tS 
gu tun bat, ift au<p ber bon ber ©efcpäftSführung auSgefcploffene £>£©» 
©efellfcpafter unb bie in allgemeiner ©ütergemeinfcpaft leBenbe ©pefrau 
— unabhängig bon bem 23ermaltungSrecpt ib)re§ ©bemanne» — als 
„üßerlepte" ftrafantragSBerecptigt 24 ). 

SSenn mir im fotgenben noch einige meitere Seifbiele auS bem 2IIf= 
gemeinen Seit unter ber ünferer Unterfucpung gugrunbeliegenben flfrage» 
ftellung betrachten, um bie gasreichen 2Iush>irtiingen biefeS allgemeinen 
Problems aufgugeigen 26 ), fo mag nochmals betont merben, ba£ mir unS 
in biefem Sufammenpang nicht näher mit bem jemeiligen gragentreiS Be» 
fcpäftigen fönnen 26 ) unb meitgepenb auf biefenigen Spegialunterfucpungen 
bermeifen muffen, bie fiep mit ben eiugelnen (Streitfragen genauer Befaf» 
fen. DaS bürfeit mir auch um fo mehr, als unfere — infomeit negatibe — 
Slufgabe bereite bann erfüllt ift, menn mir bie ©ntmicflung gur ©mangi» 
pation beS Strafrechts aufgegeigt unb baS SebürfniS nach einer feI 6 = 
ftänbigen ftrafrecptticpen 23etracptungSmeife nachgemiefen haben. 2Rit ber 
pofitiben SnpaltSBeftimmung bagegen, bie — mie nicht berfannt merben 
foll — oft fepr ferner ift, brauchen mir unS hier nicht gu befchäftigen. 
deshalb fann eS fich im fotgenben auch nur barum hanbetn, bie gapl» 
reichen ©ingelunterfucpungen bon einem beftimmten Slicfpunft auS gu 
überprüfen unb burch biefe — bisher noch nicht erfolgte — 3 u fammen* 
fchau gu geigen, mie auch hier bie ©efarntentmicflung — teils- bemujjt, teils 
unBemufct, hier mehr, bort meniger, aber überall bereits beutlich nach-' 
meiSbat — gur Unabhängigfeit beS Strafrechts, feiner SegriffSbitbung 
unb 2tuSlegungSmethobif brängt, mie mir fie bisher bormiegenb an §anb 
ber D.atBeftanbSmerfmale beS Sefonberen Seils barguftellen unS bemüht 
haben. 

3. ®afj eS eine rein ftrafrechtliche SBerpanblungSfäpigfeit 
gibt, bie bon ber Sßrogefjfäpigfeit beS bürgerlichen SßerfaprenSrecptS grunb» 
berfchieben unb unabhängig ift, hat 3t© 70, 176 nodj neuerbingS erft mie- 
ber anerfannt. DeSpalb fann felbft gegen einen geifteSfranfen Singe» 
flagten bie ^auptberljanblung ohne 23eftellung eines gefeplicpen 23ertre= 
terS burcpgefüprt merben, fofern er fich nur in einem folgen 3 u ftanb 
geiftiger Freiheit noch befinbet, bafs mit ihm ftrafrechtlich berpanbelt mer» 
ben fann. ©S muff alfo gmifchen berpanblungSfäpigen unb OerpanblungS» 


24) 9t©41,103; 34,65; ogl. ferner 9t© 12,404: Ser Versieht bes 9Jtinber;äh» 
rigen auf fein 3eugntsoerroeigerungsrcd)t ift aud) ohne ©inroilligung bes gefepliehen 
Vertreters roirbfant; benn auch h>*r hanbett es fiep nicht um eine gioilrechtlidie 
SBUlenserklärung. 

25) unb um ben ©ebankengang jemeils foroeit fortjufüpren, bis bie Coslöfung 
oom 3ioilrecht fiep a(s notroenbig erroeift. 

26) ©rforberte hoch, mie Cobe 1898 6.11 mit 9ted)t betont, bie ©ärftellung 
jebes einjetnen Begriffs eine befonbere Slbpanblung. 
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unfähigen ©eifteSfranfen unterfcpicbcu merben, unb bie Durchführung 

ber £auptberpanblung gegen einen ©eifteSfranfen Oerbietet fich naip bet 
Statur ber Sache unb bem Sinn beS ©efepeS, mie er auS § 203 StißO 
• folgt, erft bann, menn ber Slngcflagie an her Wahrnehmung feiner 3 tecpte 
unb ber Ocrnünftigcn SSertretung feiner ^ntereffen burch bie ©eifteSfrauf= 
heit gehinbert, alfo in biefem ftrafrechtlichen Sinne üerhanblungSunfähig 
ift 27 ). Simpl hier ift alfo baS Strafrecht Don — fei eS auch nur mittel» 

baren — Sinbuugcu anS 3i0ilrecht, mie fie g. 23. hinfichtlich ber iRrogefc 

fähigfeit gemäß § 52 3$£' beftehen, frei. 

Sine ähnliche Selbftänbigfeit beftept hinfichtlich beS ftrafrechtlichen 
ScpulbBegr if fS einfdjliefjlich ber ftrafrechtlichen 3 u r c dj u u n gS » 
fäpigfeit, obrnopl hier im eiugelnen noch manches gmeifelhaft ift. Daß 
cs grunbfäplicp berfehlt märe, bie ftrafrechtliche 3urecpnuugSfähigfeit in 
2lnlel)uung an bie gioilrechtlichc ©efcpäftS» ober DeliftSfäpigfeit gu regeln, 
haben mir bereits gegenüber ben gu bem entgegengefepten ©rgebniS 
gelangenben 23cratungen bcS Schmeigerifcpen ^uriftentagS herborgepo= 
ben 28 ). SWit 9tc<pt ftellt 2 RüIIcr=©rgBü<h 29 ) feft, bafj bie ^fpepiatrie, lr>eil 
fie bie SurctpnungSfäpigfeit im ftraf= unb gioilrechtficpen Sinne bei ber» 
felben ^erfon gang berfepieben beurteilt, bamit „bie SBcbürfniffe bcS 3tecptS 
tiefer erfannt pat als ber früpere ©efepgeber, ber mit 93 orbcpaft in § 104 
9h. 2 23©2) gum Stenngeicpen ber Ungurecpenbarfeit für baS bürgerliche 
IHecpt bie ftrafrechtliche ftormel beS § 51 St@23 miebcrpolt pat". STucp 
ber gunbamcntalBcgriff beS SSerfcpulbenS befage für baS Strafrccpt etmaS 
anbercS unb müffc hier einen anberen Inhalt haben als im '■ßribat» 
reept 30 ). ^inficptlich ber ©ingelpciten biefer fragen, bie auep auf bem 
34. Deutfcpen Suriftentag erörtert, aber feineSmegS einheitlich beurteilt 
morben finb, mag auf bie Slrbeit Oon 2ß. ©olbfcpmibt oermiefen merben, bie 
ben Stanb ber Slnficpten über ben 23egriff ber „Scpulb im Straf= unb 
3ioiIrecpt" 31 ) ausführlich miebernibt, im übrigen aber für unfere grage» 
ftellung menig ergiebig ift. DaS liegt an ber befonberen SMpobe ©olb» 
fcpmibtS, ber bie oon ipm gu bemeifenbe Sbentität beS gibil= unb ftraf» 
rechtlichen ScpnlbbegriffS gunäepft einmal unterteilt, um bann bie gol» 
gerungen aufgugeigen, bie fiep au§ biefer Dpefe „für baS 3ibilrecpt" (!) 
ergeben, unb fo bie 3 ttecfmäf 5 igfeit feiner 2luSgangStpefe gu bemeifen. 
Unterfcpeibet fiep fomit biefe — u. ©. burcpauS Oerfeplte — 2lrt ber 33e= 


27) ogl. 91© 52,36; 29,324; 1,149. Vgl. neucröings 9?icberrcutl)er, ®91 
1937,412, ber m. 95. auf biefe unb guljlreidje anbere 91bioeid)ungen groifdjen bem 
3ioi!= unb Strafprogefj unb auf bie 95otioenbiglccil ifjrer Veadjtung für ben neu 
eingufüfjrenben ^Ibpafionsprogep pinroeift. 

28) ogl. oben S. 42 fg. 

29) 1932 6.82. 

30) aaO. 6.25; bies roirb als Veifpiel für bie OnfjaltsDerfcfjiebung unb Ve* 
beutungsänberung ber Begriffe je nad) bem 6tanbpunht ber Beurteilung ermähnt. 

31) 1934; insbef. 6. 14,54 ff. 

Sruns, ScfreCung bes Straftest« 18 
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VneiSführung unb if)t 3i e I öon bem unfetet llnterfucfjung grunblegenb, 
jo bürftcn felbft bic ©rgebniffe unb Ausführungen ©olbfchmibtS meitig 
geeignet fein, feine ©runbauffaffung gu rechtfertigen; inSbefonbere bemci= 
fen fie nichts für bie Annahme einer begrifflidhen Sinbung beS Strafe 
red)tS anS ginilrecht. 3m ©egenteil, auch ©olbfcfjniibt hebt auSbrücflicf) 
herüor, bah » er hamit nicht einer fritiflofen Übernahme gidiliftifd)er 33e= 
griffe für ba§ öffentliche Stecht baS SBort rebeit null", bah fiel) fogar 
„Sorrefturen gidiliftifcfier SÖegriffe ergeben", bie als „93erbefferungen be» 
3iüiIredE)tS" angufpred)en feien, Selbft mentt man aber baöon abfieht, 
tah auS biefem ©runbe baS ftärfer gur ©eltung fommt, fo 

fprechon bie (Srgebniffe ©olbfchmibtS eher gegen als für bie bon ihm 
unterteilte 3bentität beS gioilrechtlichen unb ftrafrechtlichen Sd£)u.Ibbe= 
griffS. (Sogar ÜDtittermaier, ber einer ©tuangipation beS Strafrechts 
nichts meniger als mohlmollenb gegenüberfteht, h°t bereits h e rdorge^ 
hoben 32 ), bah nahegu jeber galt im 3iüil= un b Strafrecht „ein eigene» 
©eficfjt ber Sdhulb" trage unb bah „bon einer ©inheitlidjfeit ber ^Begriffe 
— abgefehen bon ben allgemeinften ©runbfähen — faum bie Siebe fein" 
fönne. HeShalb befennen nur uu» aud) h^r gu ber Auffaffung, bah nur 
bie AuSbilbung eines felbftänbigen SchuIbbegriffS ben berfchiebenen ®runb= 
gebauten unb Stoedfoftimmungen beiber 3ted£)tSgebiete fiunboll bienen 
fann. SnSbefonbere gilt bieS für bie im neuen Strafrecht felbftänbig 
umfdhriebenen Sdhulbformen, in benen ber SBanbel gur materiellen Scf)ulb= 
auffaffung beutlidj gum Ausbrud fommt. 3m ©egetifah gu bem begriff 
beS 23orfaheS, bei bem bie Unterfdhiebe gtoifdhen ber gibilredjtlichen unb 
ftrafrechtlichen iBetrachtungSmeife „nicht grofj fein fönnen" 33 ), ift fcljon 
nadh bisherigem Stecht bie abmeid)enbe SegriffSbeftimmung ber g a h r = 
läffigfeit in beiben StecfftSgebieten bon ber herrfdjenben Meinung 34 ), 
inSbefonbere bon ber Sted)tfpre<hung beS St® anerfannt: 

„Die Rechtsbegriffe der Fahrlässigkeit im strafrechtlichen Sinn und 
im zivilrechtlichen Sinn sind keineswegs dieselben“ (ROZ 129,60). „Da¬ 
rauf, ob der Schaden für den Täter (Kraftfahrzeughalter) als Erfolg seines 
Verhaltens voraussehbar war, kommt es — anders als für den Begriff der 
Fahrlässigkeit im Sinn des Strafrechts (ROZ 69,344; 128,328; RGStr 
22,357) — für die Anwendung des § 276 BOB nicht an (vgl. u. a. ROZ 
81,361). Es genügt vielmehr, daß der Halter objektiv betrachtet, bei An¬ 
wendung der allgemeinen Verkehrssorgfalt i. S. des § 276 BGB die Mög¬ 
lichkeit des Eintritts eines schädigenden Erfolgs seiner Handlung und 
Unterlassung im allgemeinen hätte erkennen müssen“: RGZ136,10. 

„Der strafrechtliche Begriff der Fahrlässigkeit ist im Gegensatz zum 
bürgerlich-rechtlichen nur dann erfüllt, wenn der Täter die Sorgfalt 

32) 'Bei bet Befpredjung ©olbfdjraibts in SHonÄrimfpfgcf) 1935,275. 

33) ogi. ©olbfdjmibt aaD. S. 70, aber begeidjnenberroeife nicht, roeil bas 6t©B 
ben gioilrechtlichen Begriff übernommen hätte, fonbern roeil bie ftrafrechtlichen <Er= 
gebniffe oon ber 3ioürecf)tsroiffenfchaft als felbftoerftänblicf) hemngejogen roürbeu. 

34) ogi. hierüber ©olbfdjmibt aa9. 6. 101. 


außeracht läßt, zu der er nach den Umständen und nach seinem persön¬ 
lichen Kenntnissen und Fähigkeiten verpjichtet und imstande ist (RG 
56, 349)“: RG JW 1937, 167. 35) 

SeShalb mirb auch im neuen Stecht bic urfpriiuglidj borgefehene gaffung: 
„auS SWange! an ber pflicfjtgcmäfgen Sorgfalt" gerabc im ,£inblicf auf 
bie ähnliche AuSbrucfSmcife beS § 27(i 23©93 bemüht in ben häufig bom 
Strafrecht bermenbeieu ^Begriff „pflidjtmibrig" umgeänbert merben. 

4. SSiel gmeifelhaftcr als bie Selbftänbigfeit beS ftrafrechtlichen Sd)ulb= 
begriffS ift bie grage ber Ancrfcnnung einer fpcgififd) ftrafredjt-- 
lichen StechtSmibrigfeit, bie über SBegriffSbilbuugSprobleme 
i.e. S. hinauSgcht unb fdjon früher erörtert morben ift, aber in füngfter 
Seit neuen Auftrieb erhalten hot. Ser Staub ber Stechtölchrc ift bon 
Seib 30 ) ausführlich bargeftcllt morben, fobah mir auch hier h in 1’d}tlid) 
ber ©iugelheiten auf eine Spegialuntcrfudjuug bermeifen fön'ncn, bic al= 
lerbing» im Aufdjluh an bie hcrrfchcnbe Sehre 37 ) bic ©iuheitlidjfcit beS 
StechtSmibrigfcitSbcgriffS, inSbefonbere gegen Reglet 38 ) unb Sobc 39 ), ber= 
teibigt, ohne jebod) über ben rcd;t abgegriffenen ,§inmeiS auf bic (£inl)cit 
ber StcdjtSorbnuug mefentlid) hmauSgufomincn. Sa fidh biefer ©iumanb 
fd)on ebenfo oft als unbegriinbet herauSgeftellf hat, mic mir ihn gehört 
haben, bermag er aud) iept unS menig gu füjrccfcn, obmol)! ihm hier eine 
erhöhte ^Berechtigung fdjeinbar nicht abgefprod)cn merben famt. Somit 
mirb aber bie Auffaffung SobeS, ber mit burcfjauS beachtlichen ©riinben 
barauf hingemiefen hatte, bah ber AuSfdjIuh ber StechtSmibrigfeit immer 
nur auf ber Anerfennung ber bom bürgerlichen Stecht für fein ©ebiet 
getroffenen Siegelung burd) baS Strafrecht felbft für fein ©ebiet beruhe, in 
feiner SBeife miberlegt: 

„Die Vorschriften des BGB wirken nicht auf das Gebiet des Straf¬ 
rechts hinüber, sondern es ist die Strafrechtsordnung selbst, die für ihr 
Gebiet nun auch die jenen Vorschriften zugrundeliegenden Tatbestände als 
Rechtfertigungsgrund . . . gelten läßt .“ 4Ü ) 

(Sbenfo haben bie Ausführungen Reglers, eine teleologifdje 58etrad)tungS= 
meife müffe eine befonbere StechtSmibrigfeit i. S. beS Strafrechts unb ber 
fonftigen eingelnen SieöhtSteile anerfennen, ba biefe eben teleologifd) ber= 
fcfjieben unb bie eingelnen Heile ber StedjtSorbnung unter einem berfdjic= 


35) og(. ebenfo (Engifdj, (Einheit S. 44 unb 8). 9Jtai)er 6trafred)t 6. 225, ferner 
St© 67,19 unb C£© «iel 53 1937,1289; Stiethammer 3ötr3B 57, 433. 

36) Bie Bebeutung ber rechtlichen Bewertung eines Berfjaltens burd) ein 
9ied)tsgebiet für feine Beurteilung im allgemeinen. Biffertation ©iefjen 1933. 

37) nadjbem biefe aud) burd) bic Beratungen bes 34. Beutfchen 3uriftentags 
(2. Bb. ö. 420 ff.) überroiegenb beftäligt roorben roar. 

38) 3ranh=3eftgabe I 6. 274 Stofe 2. 

39) 3ranl!=5eftgabc 1 ©. 56 ff. 

40) aaO. S. 57; ogi. auef) £5? 6.26; biefe (Erkenntnis haben roir fdjon roie* 
berholt feftgeftellt. 
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berten ©efidfjtSminfel gu betrauten feien 41 ), nichts an Bebeutung berieten. 
SBie feiner eS ift, einen einheitlichen SBegriff bet BedjtSmi&rigfeit burcl)» 
guführen, beloeifen auch bie Ausführungen üon (£ngifd>, ber — unter 
Begugnahme auf ©eib — lebiglicf) einen rein formalen, einheitlichen Be» 
griff bet BedjtSmibrigfeit i. ©. ber Bed)tSnormmibrigfeit aufftellt 42 ) unb 
gugibt, bafe materielle llnterfhiebe gmeifelloS befteljen unb fich auS ber 
„33erfcf)iebenheit ber Orbnungen" ergeben. 

Sebiglid) furg gu ermähnen finb in biefem 3 u f am menhang 43 ) bie 
jüngften Bemühungen, ben Begriff ber Bed)tSmibrigfeit im äBillenS» 
ftrafredht, ber mit ber feht beftrittenen grage ber Trennung gmifdfen 
Bed)tSmibrigfeit unb ©cfmlb eng gufammenhängt, einen neuen unb felbft» 
berftänblid) bom 3tbilre<ht abmeichenben Inhalt gu geben, mie fie na» 
mentlicEj bon ben Bertretern ber Sielet ©d)ule-, bor allem bon ©al)m unb 
©djaffftein unternommen luorben finb. Bon biefem ©tanbpunft auS» 
gehenb bat neuerbingS Braun 44 ) nadfbrücflich betont, bah ber neu gemon» 
nene BechtSmibrigfeitSbegriff i. ©. einer fpegififd) ftrafrechtlichen BecEjtS» 
mibrigfeit berftanben metben müffe unb burdh ben IpinmeiS auf bie Sin» 
heit ber BedjtSorbnung nicht in grage gefteKt merben fönne. ©ie teleolo» 
gifefje BemeiSführung Reglers müffe erft recht für ben neuen BedjtS* 
mibrigfeitSbegriff gelten, ber an bie berbtedjerifche, b. h- fpegififd) ftraf» 
rechtlich bebeutfame ©efinnung beS ©äterS anfnüpfe 45 ). ©ie Srörterungen 
über biefe ebenfo mistige mie fchmierige ©runbfrage beS neuen ©traf» 
rechts finb gut geit noch im glufj unb bon einer einheitlichen Auffaffung 
meit entfernt. Sßährenb ©chminge»3inunerl 46 ) ben bon ©<haffftein 47 ) 
befürmorteten, gunääjft au§ ber Abftufbarfeit ber materiellen Bed)tS» 
mibtigfeit hergeleiteten fpegififcf) ftrafrechtlichen BechtSmibrigfeitSbegriff 
gmat nicht ablehnen, ihm aber jegliche rechtsinhaltliche Bebeutung ab» 
fpredljen, erfennt 2Raper, ber in bemühtem ©egenfafj gu ben amtlichen 


41) aaQ. S. 275; man müffe bie ffrage ber Abfcheibung bes Strafrechts fdjon 
bei ber Bed)tsroibrigheit einfegen laffen. 

42) aaß. S. 55 ff.; ngl. baju Seib 6.79: ,,©ie 3urückfül)rung bes Bedjts» 
roibrigkeitsbegriffs auf bie Borm ermöglicht erft eine einheitliche Auffaffung bes 
Bechts". 

43) ohne bah auf fie hier näher eingegangen merben kann. 

44) 3n Anlehnung an bie neueren Arbeiten non Sdjaffftein unb unter ®e» 
pgnatjme auf Regler ausführlich- 

45) SBäfjrenb für bie befonberen 3roccke bes ‘fJrioatredjts ein ausfdjliefclich an 
bem ©efichtspunkt ber Bcdjtsgutoerletjung orientierter Bedjtsroibrigkeitsbegriff am 
fMahe fei. 

46) aaQ. S. 56. 

47) 3Str2B55,26; ngl. jefet aud) 3Str2B 57,325: einbeutig gegen bie ©leid)» 
heit bes ftrafrechtlichen unb gioilrechtlidjcn Bed)tsroibrigkeitsbegriffs: „3ahlreid)e 
bogmatifche ©runbbegriffe mie Sdjulb, Smhrläffigkeit, Sttoufalpfammenhang haben 
feit langem eben roegen biefer A3efcnsoerfd)iebenheit beiber Bedjtsgebiete in ber 
äiöilred)tlid)en Eefjre unb Bed)tfpred)ung eine anbere 3nhaltsbeftimmung erfahren 
als in ber bes Strafredjts." 



Srneuerungsarbeiten ein befottbereS „©alftrafrccht" cntmicfclt hat, einen 
felbftänbigen Begriff ber ©trafredjtSmibrigfeit um fo härter an: 

„Wenn uns sowohl im Strafrecht wie im Zivilrecht der Begriff der 
Widerrechttichkeit begegnet, so liegt der Verdacht nahe, daß der gleiche 
Name verschiedene Begriffe deckt; und so verhält es sich in der Tat. Es ist 
jedenfalls ganz unmöglich deduktiv, d. h. praktisch von der W ortelhvmo- 
logie aus vorzugehen und so einen Allgemeinbegriff der Widerrechtlichkeit 
zu ermitteln und dann die verschiedenartig auf gebauten Rechtsgebiete in 
das Schema des angeblich notwendigen Grundgedankens hineinzupressen . . . 
Vielleicht wäre es überhaupt besser, im Zivilrecht konsequent vom Unrecht, 
im Strafrecht von Widerrechtlichkeit* 3 ) zu sprechen so würde auch 

der Anschein eines Widerspruchs zwischen Strafrecht und Zivilrecht 
vermieden.“* 3 } 

Auch für un§ Befteht fein 3 5 r>eifcl, bah gum minbeften in gufunft bie 
SelBftänbigfeit beS fpegiftfcl) ftrafrechtlichen BechtSmibrigfeitSBegriffS an» 
erfannt merben muh unb mirb 50 ). 2Bie fo oft pflegt auch fiter bie biel 
berufene „präftabilierte Harmonie" ber BedjtSorbnung bagu mißbraucht 
gu merben, um bie Allgemeingültigfeit eineS formalen Begriffs gu be= 
grünben; unb ber ebenfalls befannte unb bequeme (Sinloanb, bie Sin» 
heit ber BedjtSorbnung Iaffe eS als untragbar erfdjeinen, bah eine fpanb» 
lung giöilrechtlich unb ftrafredjtlid) öerfchieben bemertet merbe, fdjrecft unS 
nicht, menn eS gilt, bem befonberen ©inn unb 3tr>ecf eineS BedjtSgebietS 
©eltung gu berfdjaffen. gn biefer Auffaffung merben mir auch burd) bie 
in AuSfidjt genommene Beuregelung im gntmurf beS ©t©B beftärft: 
Bach ber neuen Begriffsbestimmung beS BotftanbS hängt bie grage, ob 
ber ©äter ein Becht hotte, fo gu honbeln, ober ob ihm barauS lebiglid) 
fein Bormurf gemacht merben foll, bom gefunben BoIfSempfinben ab, 
unb eS ift fef|T mohl möglich 51 ), bah bie ©at nach gefunbem BolfSempfin» 
ben als rechtmäßig angefehen merben fann, felbft menn bem ©äter ein 
eigentliches Botredjt i. ©. beS B©B nicht gur ©eite fleht.' gm übrigen 
unterfdjeiben fich tu gutunft bie ©efinitionen beS ©trafrechtS über Bot» 
mehr unb Botftanb erheblich bon benen beS B®8 52 ), unb menn ein ©ad)= 
berhalt, ber einen BedjtfertigungSgrunb i. ©. beS 3tbilrecf)tS barftellt, 
im ©trafrecht ebenfo gemertet mirb, fo liegt biefe gufällige Übereinftim» 


48) Bad) unferer Auffaffung beffer umgekehrt. 

49) Strafrecht S. 225. 

50) $ie Amtliche Strafrechtshommiffion hat fich, mie ©ahm bei ©ürtner S. 424 
mitteilt, aud) l)infid)tlid) ber „Bed)tsroibrigkeit“ bes erftrebten 15ermögensoorieilp 
i. S. bes §263 St© 1 ® oon ber „formal«bürgerlid)=red)tlid)cn ©enkroeife" ber h«rr» 
fdjenben Eehre frcigemad)t unb bie Eoslöfung oon ben bisher als mafjgebenb ange» 
fefjcnen ©runbfähen bes bürgerlichen Bed)ts burdi bie Anberung bes A3ortlauts in 
„unberechtigt“ jutn Ausbruck gebracht. 

51) ®elegc für bie Bid)tigkeit biefer Auffaffung können erft fpäter gebracht 
merben. 

52) Auf biefe gofitio=red)tlid) bebingte ®erfd)iebenheit unb ihre Ausroirkun» 
gen foll h'«r nicht eingegangen merben. 
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mung miebeturn nidjt an bet getnmirfung bet 2IIIgemeingüItigfeit gioiU 
rechtlicher formen, fonbern batan, baff baS ©t@B benfelben £atbeftanb 
— aber feineSmegS nur ihn — ebenfalls als BedjtfertigungSgrunb im 
ftrafredjtlidjen ©inne anerfennt. 

5. Biel bcutlie^er tritt bie ©mangipation bcS ©trafred)tä in (SrfdjeU 
nung bei bet ftrafrecfjtlicfjen Beurteilung bet „ © i n tu i 11 ig u n g ", bie 
burd) § 226a ©t©B als gefe^tid^eS SatPeftanbSmerfmal eingefiiEjrt, aber 
audj fcpon borhet allgemein als BedjtfertigungSgrunb erörtert morben ift, 
unb bie ein befonberS fdjöneS Beispiel für bie Unguläffigfeit bet Übertra= 
gung gioilredjtricher Begriffe unb ©ebanfengänge auf baS Strafrecht 
barftellt. ®afj auch baS SRerfmal „©inmilligung" i. ©. beS § 218 3lbf. 4 
©t©B nicpt als redjtSgefcfjäftlicfje SBillenSerflärung i. ©. beS B©B auf* 
gefaxt merben barf (3t© 70, 108), haben tuir bereits früher 53 ) f)erborge= 
poben; aber and) t)infid)tlidj beS fog. allgemeinen BedjtfertigungSgrunbS 
ber ©inmilligung ift bie ©elbftänbigfeit beS ©trafredjtS in gasreichen ©in* 
getragen unb mobil aud) in grunbfäplicher .fSinficfjt übermiegenb aner-- 
fannt 54 ). „gür bie ©inmilligung als allgemeinen BedjtfertigungSgrunb 
auf bie ©runbfäpe beS B©B gurücfgugreifen, mürbe gu berfeprten @r= 
gebniffen führen" (2Regger). ©erabe meil fie beine re<htSgefdjäftlid)e 2BiI= 
lenSerftärung ift, hängt ibjre ftrafrechtliche BSirfung auch nicpt Don ber 
Erfüllung ber Borfdjriften beS B©B über ihren Slbfdjlufj ab: SeSpalb 
bommt eS auf bie bütgetbidpred)tlid)e ©efchäftSfäpigfeit ebenfomenig an 
mie auf bie ftrafredftlidje §anblungsfäf)igfeit, fonbern auf „bie geiftige 
Steife für beachtliche 5tBiEenSbunbgebungen auf bem ©ebiet beS fogialen 
SebenS". SDie ftrafredjtlidje Sßirfung ber ©inmilligung fept baljer nidjt 
ib)r 3ugepen i. ©. ber §§ 130 ff. B©B borauS; fie tritt ein, menn fie 
obfebtib erteilt mar, auch toenn fie ber Xäter nidht gebannt hat ober hätte 
benrten müffen; unb nadj berbreiteter SReinung braucht fie nicht einmal 
erblärt gu metben. 2tudj eine ©tellbertretung i. ©. ber Stegein beS B©B 
ift nicht guläffig; ihre nachträgliche ©rteilung ift bebeutungSloS, unb nicht 
einmal für SBilienSmängel barf ohne meitereS auf bie bürgerlidjmedjtlidjen 
Borfdjtiften gurücfgegriffen merben 85 ). Bereits biefe übermiegenb an= 
erbannten Slbmeidjungen bom B©B fenngetd)nen gut ©enüge bie fpegi= 
fifch ftrafrechtliche Statur ber ©inmilligung, auch i* ©• beS § 226a ©t@B. 

53) ogl. oben S. 247. 

54) ogl. ausführlich hierüber £obe, £5? 6.44 ff.; SDTegger Strafrecht S. 207 ff. 
foroie bie im folgenben ermähnten ©ingelfchriften; neuerbings Sa hm 3923 1936,2503 
unter ipimoeis auf 910 41,392; 60,34. 

55) 91äheres über bie oerfcf)iebenen Sheotien bei £obe, 9Regger, ©reifelbs, 
SdjregaaS. unb 6d)äfer-Sohnangi, 3rank=91achtrag S. 50 ff.; guleöt ©ngifd), 36tr923 
58,37; ogl. aucf) 910 60,35: Sas ©inoerftanbnis bes 93eleibigten kann jroar bie 
Strafbarkeit ausfchüefjen; „aber keinesroegs oermöge bes bürgerlich-rechtiichen ©runb* 
fahes: volenti non fit iniuria, ber ein ber prioaten Verfügung unterliegenbes 91ecf)t 
ober 91echtsoerhä(tnis, nicht ein 9lechtsgut mie bie ©hre aorausfeht." 
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©icichmohi finb bamit and) hier bie lebten ©d)laden bcS gmiliitifdjen 
©enfenS nod) nicht auS bem Strafrecht entfernt; beim menn bie ©inmil* 
ligung gegen bie guten Sitten berftöfp, fall fie — „infomeit übereinftinu 
menb mit bem bürgerlichen 9tcd)t" (!) 88 ) — auch ftrafredjtlid) nichtig, be= 
bcutungSloS fein. 2Bir haben unS bereits früher bei ber ftrafredjtlichen 
Beurteilung beS gegen bie guten ©ittcn berftofjenben BerlöbniffeS gegen 
eine berartige, guin minbeften mifitoerftänblidjc £erangief)ung beS § 13.8 
2tbf. 1 B©B gemanbt, meil fie lct 3 ten (SnbeS einen 3lücffall in bas hier 
bcrfehltc re<htSgefd)äft!iche 2)cnten bcS B©B bebeutc, unb barauf bin* 
gcloiefen, baff bieS — burcf)auS gutreffenbe — SrgebniS auch ohne biefe 
giDilredjtlidjc Ärliefe mit rein ftrafrcd)tlid)cn Grmägungen begriinbet mer-- 
ben muff 57 ). ®ie Bcbeutung ber grunbfäblichcn ©inftellung firn bie Gnt= 
feheibung biefer g ra 9 e ift bereits bon ©reifelbS betont morben, ber ge= 
rabe bort bie ©ntmicflung gur ©mangipation beS ©trafrecptS meitcr führt, 
mo fie bisher nicht anerfannt mirb 58 ), nämlich bei ber fyrage, °b bei einem 
Berftoft gegen bie guten ©ittcn bie ©inmillignng „aud) ftrafredjtlid) irre! 
lebant" inerbe. Surd) biefe bom SRetljobenftanbpunft nuferer Problem* 
ftetlung borbilblidjc Untcrfudjung 5 ”), bie mit 9ted)t gu einer Berneinung 
ber gepeilten grage gelangt, ift bie Unabhängigfeit unb bie „fpegififdj 
ftrafrechtliche" Statur beS Begriffs ber ©inmilligung erfreulich meiter 
geflärt morben: 

„Keinesfalls . . . ist der Verstoß gegen die guten Sitten mit der ihm in 
einzelnen Fällen beigelegten Wirkung der Nichtigkeit ein den objektiven 
Rechtsgrandsätzen angehörender Begriff; man kann nicht daraus, daß in 
ganz wenigen, gesetzlich ausdrücklich geregelten Fällen auf ihn Bezug 
genommen ist, auf einen objektiven Rechtsgrundsatz schließen und diesen 
dann allgemeingültig zur Anwendung bringen . . .“ 60 ) 

56) ogl. fo £obc £Ä S. 45 unter irjiiirocis auf 91© 32B1928,2229 in Über* 
einftimmung mit ber roohl herrfchenben £eljre. 

57 ) 3n ber grunblegenben ©ntfdjeibung (91© aaO.) kommt bie Unlehnung ans 
3ioilred)t auch oiel meniger jum 9lusbruck als fie im Schrifttum betont roirb: „©ine 
©inroilligung kann ftrafrcd)tlid) (!) nur bann oon 93ebeutung fein, menn fie einem 
auch Dom Strafrecht anerkannten 9Billen entfpringt. ©in 5Bille aber, beffen 930* 
tätigung gegen bie guten Sitten oerftökt, roirb ooin 91cd)te (!) nicht anerkannt." 

58) Unter 325eiterfüf)rung ber oon 93ohnc in ber ausgejeichneten 9lnmerkung 
,ju 91© 39B 1928, 2229 entroickelten ©ebankengänge. ©afefbft ausführliche 3ufammen« 
ftellung bes Schrifttums, oon bem roir lebiglid) 9)1. ©. 9Hat)er 6.293 herausgreifen: 
®ie ©rroägung, bas ^Kcdjtsgefcfjäft oerftoBe gegen bie guten Sitten (§138 93©93), fei 
grunbfählid) untauglich, „bie 9Biberrcd)tlichkcit bes ftrafrcd)tlid) relcoanten ©rfolges 
feftäuftellcn. 93on ber iatfadje, baB 3 roifchen ben Kontrahenten £Ftecf)te unb ^flidjtcn 
nicht entftanben finb, führt keine 93rücke 311 bem ©rgebnis, baB ber Staat einen 
Strafanfprud) hat-“ 

59) Strafrechtliche Ubhanblungen tgeft 226; 1929. 

60) aaO. S. 27; es roärc eine rein 3 ioilred)tlid)e “Betrachtungsroeife, roollte 
man biefem 3 uftanb bes (rein tatfäd)lid)en) ©inoerftanbenfeins jebe red)tlid)e 9Birk= 
famkeit abfpredjen: S. 53. 
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©3 ift beSfjalb inethobifcE) unguläffig, ben ©runbfap ber ftrafrechtlidhen 
Bebeutungälofigfeit ber gegen bie guten (Sitten Derftofjenbcn Ginwitli« 
gung ans bem bürgerlichen 3tecf)t abgukiten nnb baburdf» ben rein git)il= 
rechtlichen ©cfi<ht§punft ber (Ricfjtigfeit techtSgefchäftlicber 9Bil(en3erflä= 
rungen in eine fpegififch ftrafrechtliche (Erörterung hineingutragen 61 ). ®ie 
richtige Söfung be§ $robtcm§ ift neuerbings Don. § 22fia St@B aufge« 
geigt worben, ber bie (Einwilligung für ftrafre<htli<h irreleöant erflärt, 
nicht Wenn fxe felbft, fonbern wenn bie Hat trob ber GinWilligung gegen 
bie guten (Bitten üerftöfjt. Hie grage ber 3te<f)tSgültigfeit ber (Einwilligung 
als, folget, inäbefonbere i. (S. beS 3milre<ht§, fpielt beshalb ftrafrechtlich 
überhaupt feine 3tolle mehr unb braucht nicht erörtert gu Werben. (Snt= 
feheibenb ift allein bie Sittenwibrigfeit ber Hat trob (rechtsgültiger ober 
nichtiger) (Einwilligung beS Verlebten 62 ), unb fie muf; auSföliefjiidj nach 
ftrafredhtlichen ©efichtSpunften beurteilt Werben. H)e§halb etjdjeint e» 
un§ nicht richtig unb abermals als ein SelneiS für bie Stacht ber gipili« 
ftifchen Senfweife, wenn oon Sohnanpi 83 ) bie SBirffamfeit ber (SinWib 
tigung, „beren Bewertung fcineSwegS ohne febe Bebcutung" fei, prüft 
unb bei (Sittenwibrigfeit Dcrncint, ftatt bie Sittenwibrigfeit ber Hat in 
Dollem Umfange felbftänbig gu beurteilen 64 ). Semgegenüber muff nocfp 
malS auf bie Sorbilblichfeit ber grunbfäfclid&cn (Einteilung SrcifelbS’ 65 ) 
unb auf folgenbc Don ihm befonberS betonte ®efid)tSpunfte h'”gewiefen 
Werben: Stau habe fich burch ben in ben lebten $saf)rgel)nten befonberS 
betonten ©runbfab ber (Einheitlichfeit beS 3ted)tSwibrigfeitSbegriffS alfgu 
häufig Derleiten laffen, begriffe in baS (Strafrecht gu übernehmen, bie 
fpegiell für bie SInWenbung beS 3ifilredhtS gebacht finb; hier hanbete eS 
fich jeboch um ein — ungeachtet aller (Einheitlichfeit beS 3fecfjt§ — fpegififch 


61) 3n (R© 70,108 roirb biefe Holqe gerabc roegen ber nidjt redjtsgefdjaft» 
liefen (Ratur ber ©inroilligung i. 6. bes § 218 Abf. 4 6t©(8 m. (R. abgelebt. 

62) Ob bie Hrage groeckmäfjigcr im Allgemeinen Heil geregelt roorben märe 
(fo Srcifelbs aaO. 6.95 ff.), fo baff § 226 a 6t©(8 nicht in entfpredjcnber ©efetjes» 
anmenbung auf anbere Hatbeftnnbe angeroanbt gu roerben brauchte (fo SHejger, £eit» 
faben 6.51), erfcf)eint im Einblick auf bie (Beftrebungen gur Äonkretifierung bes 
Allgemeinen Heils keinesroegs ungroeifelljaft. 

63) Hrank (Racfjtrag 6. 44/45. 

64) 9Tod) beutlidjer geigt fid) bie 3ioilifierung bes ftrafredjtlidjen ©enkens 
in ber (Bemerkung, ber (Begriff ber guten Sitten fei „bem bürgerlichen 9?ecf)t (!) 
entnommen“ (6.45). SBenngleid) es fid) hierbei offenfid)tlid) nur um eine mifj» 
oerftänblid)e (leiber noch neuerbings oon (R© 3(33 1938,31 gebrauchte) (Musbrucks« 
roeife Ijanbelt, bie aufjerbem burd) bie folgcnben Ausführungen hiureidjenb richtig« 
geftellt roirb, fo ift biefes Berfehen bod) jebenfalls charakteriftifd) für bie oon uns 
bekämpfte (Betradjtungsroeife, für bie ©ängelung bes Strafrechts burd) jioiliftifdje 
©efidjtspunkte. 

65) (Bgl. auch (Bohne aaO.: „©iefe butd) bie öffentlid)«red)tlid)e Otatur bes 
6trafred)ts unb feine 6d)ugfunktion oon felbft gegebene ©renge burch eine anbere 
aus bem fcürger(id)«rechtlid)en Bertragsred)t entnommene erfeijen gu roollen, er» 
fcheint nicht nur metfjobifd), fonbern aud) im Ergebnis bebenklich.“ 



ftrafrcchtlicheS (Problem, baS in erfter Sinic Dom ftrafrcchtlichen Stanb= 
punft unb mit ftrafrcchtlichen Begriffen gclöft Werben miiffe. Siele feien 
ber grofjcn ©cfaljr erlegen, ben Begriff ber guten Sitten mit ber iljm 
giDilrcchtlich beigclcgten SMrfung ber iRidjtigfcit of)ne Nachprüfung ber 
thcorctifchcn Berechtigung hiergu in bas Strafrecht, alfo in einen Heil bcS 
öffentlichen 3ied)tS, gu übernehmen. öS fei eine grunbfalfche Sorftcllung, 
baf; bie (HccfitSnatur ber (Einwilligung fteis gleich fein miiffe, ohne Stiicf« 
ficht barauf, aus Welchem StedjtStcil bie ©riiubc für ben Slusfchluf; ber 
Sibcrrechtlichfeit entnommen lncrbcn. Sclbft Wo bie Sdjubobjefte bie 
gleichen feien, rechtfertige bicS nicht bie SerWcnbung berfclbcn fRcdbtäfäbc 
im Straf« unb Qinilrccht 06 ). 

0. Son bem neueren Schrifttum allgemein anerfauut ift bie Gr« 
fcuiitniS, baf; cS nicht angebt, i. S. ber Don ber früher berrfdjenben Sehre 
Dcrtrctcncn fog. 3tcchtSpf(i<htthcorie unmittelbar aus priPatrcdjtlid)cn Be« 
ftimimingeu, inSbcfonbcre bau BÖS, ober auS ber (Ejüftcng eines Dcr= 
traglichen JlnfpruchS auf ein unterlaffcneS Huit, mit Straffanftion aus« 
geftattetc 9tcdjt3pf lichten berguleitcn unb fo bie ©runblagc für bie Stcge« 
lung ber unechten 11 n t c r 1 a f f u u g s b e l i f t c gu fdjaffen. Hiefe 
Ginficht hat fich feit ber Slbhanblung Don .STiffin 07 ), namentlich baut ber 
llntcrfuchuugcn SchaffffcinS 68 ), in ueuefter 3 e 't immer mehr burdjge» 
fehlt; felbft bie hier früher etwas riicfftäitbige Slcchtfpreifjung hat fich 'h 1 -' 
bereits Wcitgcljenb angefchloffen, fo baf;. wir auch biefe (EntWicflung „ge= 
rabegu als Scufterbcifpiel" fiir bie ÜberWinbung ber „Don un§ heute 
abgclchntcn Sibilificrung beS Strafrechts" (Schaffftein) begtidhnen 
föunen 09 ). 

66) ogl. ausführlich aaO. 6.3,23, 24, 29, 32, 39,42,63,90 u. a. — ©iciclbc 
(Problcmftcllung hcfjrt in ben Erörterungen über bie (Bcbcutung ber ©cfdjäfts« 
f ü h r u n g ohne Auftrag als (Rcchtfertigungsgrunb i. 6. bes Strafredjts roie« 
ber, auf bie roir hier nur kurg oerrocifeu können. ‘Bgl. hierüber ausführlich S)erbcrt 
Arnbt, 6trnfr. Abhblg. 5)eft268: Oie mulma&lichc Einroiiligung als 91cd)tfertigungs» 
grunb; foroie bie kurg banad) erfdiienene gufammenfaffenbe Oarftellung o. Sjippels 
(9\© Heftgabe (8b. V 6.1 ff.), ber fid) aud) hier gur gioilred)tlid)en (Bctrachtungs« 
roeife im 6trafred)t bekennt, ©s bebarf keiner (Bcgrünbung, bah ro ir uns felbft« 
ocrftiinblid) nur ber ©egenmeinung anfctjlicfecn können, bie „biefe Sgerübcrnaljme 
gioilred)tlid)er Higurcn . . . aud) hier für unangebracht unb in ber Sadjc bebenklid)" 
halt (fo SDÜegger ö. 223 ff.; bafelbft ausführliche ©arftellung bes Stanbs ber 9J?ei= 
nungen; ogl. aud) £obe, 3rank»Heftgabe 6.59 unb CSV S. 48 ff.) unb bie in (Be« 
trncht kommenben Halle mit bem fpegififcf) ftrafrcchtlichen ©cjidjtspunkt ber „mut= 
mahlidjen ©imoilligung" löfen roill. Bgl. hierüber neuerbings Arnbt ©3 1937,583 ff.; 
©ngifd), 3Str(JB 58, 46. 

67) 6trafr.Abf)b!g. jQcft 337; 1933. 

68) ©leifpad)=3eftfd)rift 6. 70 ff.; ©5 1936,767. 

69) ©ie befd)ränkte 3ielfct;ung unferer Arbeit, lebiglid) negatio bie Unguläfjig» 
keif bes gioilred)tlid)en ©enkens im Strafredjt nachgurocifen, macht fid) hier befou« 
bers bemerkbar. 3u einer Auseinnnberfehung mit ben Borfdjlägen für bie pofitioe 
Regelung bes ftrafbaren Unterlnffens (ogl. gulegt Otagler, ©6 111, lfg.) ift hier 
hein (Raum. 






©ie Vrohlematif her früheren Nedftfptechung unb herrfcpenben Sehre, 
bie nur bie au§ ©efep, Vertrag ober porauSgegangenem ©un betgeleiteten 
NecptSpftichten al§ ©runblage für eine Veftrafung h>egen Unterfaffung 
anerfannte, geigte fidj namentlich in benjenigen Gntfdfeibungen beS N®, 
in benen bie ^flidjt gum ©infdmeiten gegen UngudjtSauSübung au§ famö 
licnredjtlidjen Veftimmungen be§ 23©23 (§§ 1356, 618) hergeleitet mürbe, 
obtoobt biefe nur relatibe Nedjte unb ^flidjten gegenüber beftimmten 
Vetfonen aufftellen. ©ie Unguläffigfeit biefer fKetbobe ift fdjon früher 
bon £. fütoper 70 ) betont unb aud) neuerbingS mieberpolt beanftanbet 
morben 71 ). So peü Vtaurad) 72 ) in 2Inlef)nung an biefe ©efidftSpunfte 
näher bargelegt, bap bie eintnanbfreie ©urchfüprung ber gitnliftifd)en Ve= 
grünbung, bie „folgerichtige ^rofeftion bürgerli<h=red)tli<her ©ebanfcm 
gänge" auf Vegrünbung unb Umfang ber ftrafredftlichen Haftung gu 
„groteSfen Grgebniffen" führen müpte 73 ), unb baff bie „medjanifcbe 
Übertragung gibiliftifcher ©ebanfengänge liberalfter Prägung in uttfer 
Strafrecht eine Kapitulation ber ©efamtpeit bor bem afogialen Sillen 
eingelner bebeuten mürbe" 74 ), Selbft ©roft 75 ), ber ber in SluSfidjt gc= 
nommenen Neuregelung ber Unterlaffung ablebnenb gegenüberftef)i, be= 
geidfnet bie bisher berrfchenbe Sehre, nach öer burd) pribatred^tlic^c Vor-- 
fdjriften Nedjtgpflichten begrünbet merben fönnten, bercn Nichterfüllung 
burch Unterlaffung bei ©intritt eine§ ftrafredjlich erheblichen GrfolgeS 
ftrafbar mache, als „uneingefchränft falfch". Um bie Vertiefung biefer 
GrfenntniS bemüht fi<b auch bie ©iffertation bon ©rebe 76 ), ber nicht aus 
pribatrechUichen Vorfdjriften, fonbern auS ber tatfächlichen örbnung, 
mie fie im Volle gegeben ift, ben NedjtSfap betleiten mill, ber bie Vflüht 
gum £anbeln begrünbet unb eine Veftrafung megen Verlepung bet 33e= 
lange be§ VoIfSgangen rechtfertigt 77 ), ©er Sanbel ber 2lnfd)auungen 
fommt fchlieplid) auch in ber Nechtfpredjung beS V®, inSbefonbere in ber 


70) 3 . « 8 . 32B 1931,1576. 

71) Strafrecht 1936 6.174 ff. 

72) ©StrN 1936,114 ff. 

73) ogl. bas häufig 1 gebrauchte Veifpiel, toenn man bie ©rfolgsabtoen* 
bungspfticht bei einem nichtigen ober anfechtbaren rechtspflichtbegrünbenben Vertrag 
prüfen rootite. 

74) Stöger bes ber Necptspflicpt feorrtfponbierenben Necpts fei oiclraehr ftraf* 
rechtlich bie Volbsgemeinfcpaft, gleichgültig, ob bie „Necptspflicpt“ nach bürgerlich* 
rechtlichen ©runbfäpen roirbfam übernommen ift unb gleichgültig, ob ber „prioat* 
rechtliche" Srägcr bes Rechts biefes ausguüben gebenfee ober barauf oergiepte. 

75) ©6109,1 ff.; ogl. auch Nagler, aa£>. S.25,127. 

1936 76 ^ 9?cc ^ t5p ^ ic ^ t jum $ anöeln 6ei öen f°9- unechten Unterlaffungsbelibten; . 

77) Uus ber tatfächlichen Stellung bes Säters unb aus bem ©efieptspunfet 
bes 'Vertrauens auf bie Nbroenbung ber ©efahr müffe bie Necptspflicpt jum $anbeln 
hergeleitet roerben, unb jroar burch „fpegififcp ftrafrecptlicpe" ©rtoägungen. 
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befamiten unb oft besprochenen Gnipheibung V© 70,321 lehrreich gu n 
SluSbrurf 78 ). 

©a§ neue Nccftt frönt biefe ©utmicflung burch eine befonbere Veftitm 
mutig. Slbmeichenb non ben Vorfchiägcn 1. Scfung mirb auf bie Grmäh* 
nung beftimmtcr formen ber < apflirf)tcnbccgriinbuiig, inSbefonbere burch 
©efep ober Vertrag, bemupt ncrgid)tct unb Icbiglid) auf bie Vfli<htmibrig= 
feit beS UnterlaffenS abgcftdlt, bie fomit niemals mehr im pofifioiftifdn 
giniliftifchen Sinn nach formalen unb guglcid) ftrafrechtSfremben ©_cficf)t-P= 
punften befeptänft merben barf, fonbern nad) gefunbem VolfSempfinben, 
inSbefonbere nach ben tatfächlichen Verhäitniffen beurteilt merben mup 79 ). 

„Auf diese Weise wird zugleich die unbefriedigende Lücke aus- 
gefütlt, welche bisher dadurch entstand, dafl der Unterlassende, je nachdem, 
ob die Konstruktion einer Rechtspflichtverlctzung nach oft strafrechtsfrem¬ 
den zivilrechtlichen oder verwaltungsrechtlichen Gesichtspunkten möglich 
erschien oder nicht, mit der schwersten Strafe oder überhaupt nicht bestraft 
wurde.“ 8 ®) 

©ie angeführten Vcifpiclc unb ©cfidjtSpunftc, bie nielfach nur furg unter 
ber gragcftetlung unferer Untcrfudmng ffiggiert merben fonnten, biirf= 
ten hinreidjenb erfennen laffen, baff and) auf bem ©ebiete beS 2lUgcmci= 
neu ©eilS bie teleologifd) gebotene Gntangipation be§ Strafrechte meit= 
gehenb burchgeführt morben unb gerabe in neuerer Seit in erfreulichem 
fNapc fortgefhritten ift. Unter biefem ©eficptSpunft finb auch bic grunb* 
legenben NuSfiihrungen non ©ahm übet bic fffrage eine§ fclbftänbigcn, 
ftrafrcchilichcn geftftellungSnerfahren? gum Scpuh ber ©hte 81 ) intereffant 
unb auffdtluprcid), unb gmar nicht nur megen ber befonberen VJethobc 
einer bisher faum burchgeführten gufammenfehau ginil= unb ftrafredjt* 
lieber ©efichtSpnnfte, fonbern auch megen ihre§ ©rgebniffeS. ©enn banad) 
„mar ber Ginbruch beS bürgerlichen Vccht§ in ben Vereich be§ (ftraf= 
rechtlichen) GhtenfchupeS in gemiffem Sinn eine KranfheitSerfcheinung"; 
inSbefonbere fann e§ nicht gmcifelhaft fein, bap auch bie Vermenbung 
biefer gioilrechtlitfien VechtSbehelfe im Strafrecht eben hoch nur einen 
unöollfommenen „Notbehelf" barftellt, mie mir ihn fefjon fo oft fennen 
gelernt hoben unb ber nunmehr burch eine felbftänbige, fpegififd) ftraü 
rechtliche ^Regelung erfept merben mup 82 ). Sir befhliepen beSpalb bie= 

78) ogl. ferner N©66,71; 69,321; 70,151; neuerbings ©3 1937,944, roonad) 
nidjt nur ber Verfid)erungsnel)mer, fonbern aud) bie oerfieperte (= berechtigte) 
©rbpofbäuerin eine Nedjtspflidjt gur Eöfcpung bes Vranbcs auf bem (Srbpof pat; 
baju ©alias 3 ^Ih 3 > 9 ^ 1937,438; ausführlich über biefe raot)l burdjroeg gebilligte 
©ntroichlung Niethammer, 3Str2B 57,431 fg. 

79) Über bie 6 infd)ränhung ber hiermit oerbunbenen ©rrociterung ber Ver» 
antroortlichbeit burd) ben ©ebanhen bes Säterftrafrecpts ogl. Schaffftein ©3 1936,769. 

80) fo Schaffftein aaO. 

81) in „©er ©prenfehup im neuen beutfepen Strafocrfahrer. S. 43 ff.; ©r* 
gebnis S. 55. 

82) ogl. als grunbfäplid) bemerhensroert S. 50: „©iefer prahtifepe ©efiepts* 
punbt reeptfertigt auep biefe ©ntroichlung, niept aber bie übliche, auf fcprcacpen 




fert Seil unferer Slrbeit mit bem ^intoeig barauf, baff auch ber U r f a = 
djettgufammenljang nad) ber ftänbigen Bechtfprechung beg B® im 
3iöil= urtb (Strafrecht teleologifd) berfdjieben Beurteilt toirb; benn 

„irrt strafrechtlichen Sinne gilt jede Handlung oder Unterlassung als 
Ursache, die nicht weggedacht werden kann, atme daß dadurch der rechts¬ 
widrige Erfolg entfiele. Der Begriff der adäquaten Verursachung ist nach 
der festen Rechtsprechung des RQ bei strafrechtlicher Beurteilung nicht 
anzuwenden :“ 8S ) 

Sffienn aucf) bie einzelnen SIBtoeidjungen toeitgefjenb burdf teleologifdje, 
im ©ingelfall berfdjiebene ©rtoägungen Bebingt finb, bie fidj nicht auf 
eine einheitliche gormeI Bringen laffen, fo ift ihnen allen bod) eing ge= 
meinfam: ®ie Sfuflocfemng beg Strafrechte, feine Soglöfung aug gibif 
rechtlichen ©enf= unb Begriffgfeffeln unb lebengfremben juriftifchen ®on= 
ftruftionen. ©aburdj toirb ber 2Beg frei, auf bem ber für bag Strafrecht 
erhebliche 2öirIi<hJeitgaugfchnitt ungefünftelt erfaßt unb eine neue fpe= 
gififch ftrafrechtliche Begriffgbilbung felbftäitbig aufgeBaut toerben fann. 
©te pofitibe gnlfaltgumfihreibung biefer begriffe aber toirb in ftärferem 
Btafje alg BiBE)er bie tatfädjlichen SBerBjältniffe, bie — gtoar überall mi<h= 
tig — für bag Strafrecht feboch bon gerabegu entfdjeibenber Bebeutung 
finb, Berücffichtigen unb fi<h ftatt an rechtliche formen an bie fonfreten 
©rbnungen beg Sebeng anlehnen unb mit bem natürlichen Bolfgempfim 
ben in ©inflang halten muffen. 

D. Sie ftrafredjtlidjen Sfugtotrfungen ber gitotlredjtltdjen Bidjtigfeit 
ftrafredjtltcfj rcleöanter Wechtgberhältntffe. 

©ie SRichtigfeit unb Bottoenbigfeit biefer gu Unrecht fog. taifäcf)Ii<hen, 
in aSahrheit fpegififd) ftrafrechtlichen Betradftungstoeife, bie allein ber 
„realiftifcheren" Batur beg Strafrechte gerecht toirb, brängi fich befon-- 
berg beutlich auf Bei ber nun gu Betrachtenben ©ruppe bon fallen. Bei 
benen eg fich nm bie ftrafrechtliche Slustoirfung unb Beurteilung ber 
meift aug gibilredjtlichen Borfd)rifien hergeleiteten Bidjtigfeii eineg Bedjtg* 
berhältniffeg hanbelt. ©ie gufammenhängenbe Betrachtung biefer gälte, 

Süijjeit ftefjenbe (!) 33eroeisfüf)rung aus ber angeblich (!) abjefforifcf)en Natur bes 
Strafrecf)ts gegenüber bem bürgerlichen Ned)t“. 

83) ogl. hierüber ausführlich $). NTager, Strafrccfjt S. 218, ber ben Theorien« 
ftreit für praktifd) bebeutungslos hält. ®er Äaufalbegriff fei im übrigen für bie Nedpfprc* 
chung unfruchtbar, richtig allein, oon objcbtioer 3 ure<henbarbeit jjufpreehen. ‘Bgl. bap auch 
2)lüller«®r5bad)1932S.82; Ntegger, £efjrbucf) 6.123 3t. 45, neuerbings ausführlich 
unb übergeugenb mit Nedjtfpredjung Niethammer, 3Str2B 57,433. ©runbfäfeüd) 
anbers £unbftebt, ®ie Unroiffenfchaftlieh&eit ber Ned)tsroiffenfd)aft II. <Bb. 1. Seil 
S. 69: „©eiten im Strafrecht anbere Äaufalgefefce als auf bem ©ebiet ber übrigen 
s 2 Biffenfcf) elften?“ 
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in benen ehenfallg in ©runbbegriff beg 21Ilgcmeinen Seil» beg B©B, 
toenn nicht fogar ber allgemeinen Bcdjtglehre, bie eirifcfjeibenbe 3ioIie 
fpielt, ift geboten unb nottoenbig, tocil fie — iiBcr bag eigentliche Begriffe^ 
bilbunggproblem hütaug — ben grunbfätjlichen Btcthobcngegenfat} ber 
fog. rechtlichen unb faftifchen Betracf)tunggtoeife, ber an gal)llofen Stellen 
beg Strafrechtg B)ert>orBricf>t unb gu einer gtunbfä( 3 lid)en ßöfung brängi, 
fchlaglichtartig offenbart, ©ine non höherer Sßarte auggefjenbe einheitliche 
gufammenfaffung unb Beurteilung bet in Betracht fommenben ©ingct= 
fälle, beren grunbfätjlicfte Bebeutung burhioeg überfehen toirb, fehlt Big= 
her Döllig. Sluch hier ift eg nur burd) bie Bernachläffigung unferer ijkto 
Blcmftellung gu erflären, baff bie ©leichartigfcit biefer unö ber grage 
her Befteucrung nichtiger Bechtggefchäfte, bie toir oben Bereitg geftreift 
haben 1 ), nicht beachtet unb bcgl)alb auch infotoeit bie borbilblidje @nt-- 
toicflung beg Steuerrechtg für bag ©ebiet beg Strafrechtg noch nicht aug* 
getoertet toorben ift. ©ine berartige redftgbergleidfenbe UnterfudEjung 
aber liegt um fo näher, alg neuerbingg auch hag B© ben bon ber Bed)t= 
fpredjung beg Bcichgfinanghofg auggebilbeten ©runbfah ber tatfäcfjlichen 
Betrachtunggtoeife im Steuerrecht übernommen h Q t: 

„Es ist ein allgemeiner steuerrechtlicher Grundsatz, daß die Beteiligten 
aus der Nichtigkeit eines steuerlichen Vorgangs erst dann Rechte herleiten 
können, wenn sie den Vorgang ihrerseits auch in seinen wirtschaftlichen 
Wirkungen beseitigen.“ Steuerrechtlich sind deshalb „wie im Einklang mit 
der Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs (REH 12,103; 20,157; vgl. auch 
22,92) angenommen werden muß, die Mängel der Auflassung und der 
Umschreibung im Grundbuch wenigstens solange unbeachtlich, wie dessen 
ungeachtet die Beteiligten die durch Übergabe und Umschreibung tatsächlich 
vollzogene Grundstucksübertragung wirtschaftlich unter sich gelten ließen 
und nicht wieder rückgängig machtenRG 62,296. 

1. ©agfelbe grunbfähliche Btoblem taucht mit gleicher Schärfe auch 
im Strafrecht auf, unb gtoar überall bort, too eg fich um ©atbeftanbg= 
metfmale fjanbelt, bie beftimmte, namentlich burd) Bertrag gu begtün= 
benbe Bed)tgberhältniffe alg (juriftifdj ober faftifd)?) beftelfenb boraug= 
fefjen. ©a berartige ©atbeftanbgmerfmale fotoofjl gut Slbgrengung beg 
Säterfreifeg alg auch gur Umfehreibung beg Slngriffgobjeftg unb ber 
ftrafbaren, gutoeilen red)tggefdjäftlichen ©ätigfeit alg folcher, einfcffliefflidj 
ber fog. ÜRobalitäten ber £>anblung bertoenbet toerben, bleibt Jein Bterfmal 
ettoa toegen feiner Stellung innerhalb beg gefehlidfen ©atbeftanbg bon bie= 
fer Btohlematif unberührt 2 ). Überall taucht bielmehr bie grage auf: gft 
bie rechtliche (gibilrechtliche) Bichtigfeit ber ben gnhalt eineg ©atbeftanbg= 
merfmalg bilbenben 3ted)tghanblung auch ftrafrechtlich öon Bebeutung 

1) ogl. S. 141. 

2) SDtag fic aud) an ben Berfdjicbenen Stellen mefjr ober meniger 3 U einer 
grunbfä§lid)en Stellungnahme aroingen. 
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ober nicht? Sie batauö fiep ergebenbeit gragengrupften toerben burel) 
folgenbe 33eifp>iele Der beutlicht: 

Kann der Täter wegen Unzucht mit Pflegebefohlenen oder wegen 
Untreue bestraft werden, wenn seine Bestellung zum Vormund oder zum 
Bevollmächtigten zivilrechtlich unwirksam war? wegen Versicherungsbe¬ 
trugs, wenn die in Brand gesetzten Gegenstände wegen Nichtigkeit des 
Versicherungsvertrags nicht unter Versicherungsschutz standen? wegen 
schwerer Kuppelei, wenn die Ehe mit der Dirne absolut nichtig war? 
wegen Betrugs, wenn der Anspruch, um dessen Verwirklichung der Be¬ 
trogene geprellt wurde, aus zivilrechtlichen Gründen nicht bestand oder 
wenn der vermögensschädigenden Verfügung die Rechtswirksamkeit fehlte? 
wegen Herbeiführung eines strafbaren Erfolgs durch Unterlassung, wenn 
das die Pflicht zum Handeln begründende Rechtsverhältnis aus Rechts¬ 
gründen nichtig war? 

®iefe 33eifpiele, bie mir sum Seit fdjon Bei unseren bisherigen Unter» 
fudjungen geftreift h^^en unb bie [ich unbefdtjränft leicht Dermepren 
tieften, forbern fämtlidj eine gnifäeibung ber grunbfäftlichen grage, ob 
baS ©trafrecfjt bie tatfäc^tic^ beftepenben SebenSDerpältniffe berücffic^tt= 
gen fann unb muft ober ob eS toegen ber rechtlichen 3^ic^tigfeit ber in 
23etradjt fommenben 9ie<htSDerf)ältniffe auch bie entfpredpenben ftrafrecpt» 
liehen SatbeftanbSmerfmate als nicht gegeben erachten barf 3 ). ©eSpalb 
ift eS atoeefmäftig, üon Anfang an bie Sfufmerffamfeit barauf 5 U tenfen, 
baft bie ©ntfdpeibung biefer grage Derföpieben auSfallen, aum minbeften 
meftr ober toeniget ©eptoierigfeiten bereiten fann, je nachbem eS [ich bei 
bem jetoeiligen SatbeftanbSmerfmal, mie 3 . 33. bem beS 33eDollmä(f)tigten 
i. ©. beS § 266 9tr. 2 ©t©33 (a. g.), um einen fetbftänbigen, fpesififch 
ftrafrethtlichen ober um einen entlehnten 33egriff handelt, ber inhaltlich 
unDeränbert auS aufterftrafrechtlichen StedjtSgebieten übernommen ift, 
tote 3 . 33. ber beS ©efcpäftSfüprerS einer @.m.b.£. ©enn eS leuchtet 
ohne toeitereS ein, baft bie Sirfung ber aiüitrech±[icE)en UJicfjtigieit bort 
gröfter unb ftärfer fein muft, too fich baS (Strafrecht an aiDürecpiliche 
Söegriffe unb ©ebanfengänge gebunben fühlt, als bort, too eS eine felb= 
ftänbige 33egtiffSbilbung unb SluSlegungSmeipobe enttoiefett hat. 33ei 
jenen gälten befchränft fich beSpalb bie grageftettung auSfcpliefttich auf 
bie fttafredjtliche 33ebeutung ber Sticptigfeit eines begrifflich in ben Der» 
fchiebenen ©ebieten gleichen StecptSDerpältniffeS, alfo auf ben SSegriff bet 
Sticptigfeit fetbft. 33ei biefen bagegen hanbett eS fich tebiglich um eine 
ein 3 elne' üfuStoirfung ber ©etbftänbigfeit eines fpejififch ftrafrechtlichen 
33egriff§ 4 ). Seiterftin fönnen toir hier biejenige ©ruppe Don gälten 


3) 'üluf bie oetfd)iebenen 9ted)tsgrünbe, bie jeroeils bie STlic^tigheit oerurfadjt 
fjaben, brauchen mir nicht roeiter fclnjugepen; es genügt, roenn mit biefe if)re 333irhung 
als Satfadje im Strafrecht in 9?ed)nung ftellen. 

4) 2)iefe < 25erfd)ieben^eit ift jebod) für bie Sarftellung bes attettjobengegen» 

fa§es oon untergeorbneter Bebeutung. 


als toeniger toichtig Dorläufig gurüefftetten, bei benen eine beftimmte, 
inSbefonbere eine rechtSgefchäffticpe Sätigfeit mit ©träfe bebropt toirb. 
©enn eS ift felbftDerftänblicf), baft bie fich ettoa auS giDitrechtlid^en ©rün» 
ben ergebenbe Sticptigfeit, 3 . 33. beS Sucher» ober fpehlergefcpäftS, bes 
©timmenfaufS 5 ) ufto. nicht bie 33eftrafung hinbern fann. ©oll hoch baS 
©lrafrecf)t hier gerabe bie Steaftion beS gioilrecptS burch eine aufäftlicpe 
ftrafrechttiche ©anftion unterftüften! gnfotoeit ift ber ^intoeiS Don Dp» 
penS®), für baS ©ebief beS ©trafrecptS fei noch niemanb auf ben „hei= 
teren ©infall" gefommen, baft Derbotene unb unfittliche Vorgänge auch 
ftrafredjtlicf) nicht beachtet toerben füllten, atoeifelloS richtig, immerhin 
toerben bie fotgenben SluSfüprungen aeigen, baft bie Ablehnung biefer 
fraffeften 2luStoirfung beS giDiliftifcherc ©enfenS nicht fo felbftDerftänb» 
lieh ift, baft ihre ©rtoäpnung hier entbehrlich ober gar überflüffig toäre. 
gm übrigen ift ausugeben, baft unfere grageftellung fich Donepmlicp bei 
ben als SatbeftanbSmerfmalen Dertoenbeten rechtlichen ©igenfepaften ber 
beteiligten 3fterfonen auStoirft unb namentlich bei ben tätertpftifierenbeu 
ÜUterfmalen in ©rfcheinung tritt, ©aft fie aber auch QU f her Dbjeftfeite 
auftaucht, ergibt fich ohne toeitereS barauS, baft ftäufis biefelben StecptS» 
eigenfeftaften fotoopl bei ben als Säter in 33etracht fommenben toie bei 
ben auf ber Dbjeftfeite ftepenben, Dom ©trafreept gefepüftten 5ßerfonen 
eine Stolle fpielen. 

SSeDor toir mit ben ©inselunierfucpungen an tpanb ber Stecpifftre» 
eftung beginnen, ift ein — toenn auch nicht gerabe napeliegenber, fo hoch 
möglicher — ©intoanb Dortoeg 3 U nehmen, nämlich her, baft unferer $ro= 
blemftellung beShalb feine ober nur geringe ftraftifepe 33ebeutung 3 U= 
fomme, toeil ja gerabe bann, toenn man — toie üblich — hie aiDilrecptlicbe 
Sticptigfeit auch im ©trafrecht anerfenne, alfo 3 . 33. bei Sticpiigfeit ber 
33efteIIung aum SSormunb i. ©. beS § 235 ©t@33 auch hie ftrafrechtlich 
erforberliche ©onbereigenfehaft Derneine, eine 33eftrafung fepr oft toegen 
untauglichen BerfucpS erfolgen fönne, im ©rgebniS alfo hoch baS ©t©33 
3 U feinem Stecht fomme. ©iefer ©intoanb ift jebenfaÜS infofern bemer» 
fenStoert, als er bie Slbgrenawtg unferer grage unb baS SlntoenbungS» 
gebiet ber fog. tatfäd^Iic^en 33etrachtungStoeife erfreulich flärt: gft 3 . 33. 
ber formell abgefcploffene 33erficherungSDertrag i. ©. beS § 265 nichtig, 
fo fteftt biefe Sticptigfeit bei richtiger ftrafrecptlicper Beurteilung — toie 
noch 3u Saigon fein toirb — ber 33eftrafung toegen Dollenbeten (!) 33er= 
ficherungSbetrugS nicht entgegen (9t© 59,248); benn im ftrafrechtlichen 
©inn beS § 265 ©t©33 ift baS 2RerfmaI „Derfichert" gegeben, gft jeboep 


5) ogi. 91© 35,113; 9ted)t 1915 9Ir. 2413 betr. SBudjer; ausfüljrlid) Olspau* 
fen 6.1694/96 ju §§301,302; ferner 9t® 4,187 unb 9tilh 3923 1936,730 betr. bie 
9Tid)tigbeft bes „9Inbaufens“ i. 6. bes §259 6t©B; bagegen ift bie Beräufcerung jum 
3roecbe ber 'BoüftrecbungsDereitciung grunbfäblid) nur anfedjtbar. 

6) aaO. S. 111 im 'Jlnfdjluf} an <£. ‘Bedcer, ber fiel) mit 9tecf)t für bie felbft» 
Derftänblidjc ‘Beteuerung nichtiger 9ted)tsgcld)äfte einfegt. 
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überhaupt fein 93erficßerungSbertrag juftanbe gefommen, 3 . $ 8 . meil bei; 
93erfidjeret ben SIntrag uod) uidjt angenommen Ejatte ober meil eS fid) 
um ©egenftänbe hanbelt, bie bon einem beftcfjenben SBerficßerungSbertrag 
überhaupt niefit erfaßt merben, bann Fann allenfalls eine 93eftrafung loe« 
gen SterfucßS am untauglichen Objeft in 93ctra<ßt fommcn (94© ©g 1930, 
824). einer nicht berfidjerten unb einer „nichtig" berficßcrtcn 

Sache beftebjt alfo ein Unterfchieb, auf beffen allgemeine unb grunbfäßlicße 
flTafrecßtlicße 33ebeuiung mir alSbalb surüdfoinmen inerben, golgen mir 
Sunäcßft einmal bem biefem (Sinmanb gugrunbeliegenben ©ebanfengang, 
fo ift offenficßtlicß, baß biefer SluSmeg nur in befcßränFtem 9Raße 5 -u.r 
Verfügung ftef»t; benn er berfagt gerabe in ben häufigen gälten, in benen 
bäS eine befonbere ©ätereigenfcßaft begriinbeube 9iecßtSberhältniS nichtig 
ift unb eS fidh be^bjalb — nach sibilrecßtlidjer 93etra<ßtungSmeife — um 
bie ©at eiue§ „untauglichen SubjeftS" Ejanbcln mürbe; in biefen gäüen 
fönnte nach bisher tjerrfc^eixbcr 9Reinuitg nicht einmal megen untaug« 
liehen 93erfucßS beftraft tnetben 7 ). 94un höben mir, allerbütgS für baS 
neue fRecht, fcfion* früher bie 2 lnficf)t bertreten, baß in guFunft auch 
©at eines untauglichen SubjeftS ftrafbar fein niüffe 8 ); aber felbft menu 
man fich biefer Slnficßt anfcßlicßt 9 ), märe für bie richtige Söfung unfcrcS 
Problems menig gemonnen 10 ). Senn hier handelt eS fich um einen 2Re= 
tljobengegenfaß, um bie 93cftrafung megen bollenbeter ©at, um bie geft« 
ftelluug, bah alle ftrafrccßtlicßen ©atbcftaubSmcrfmale erfüllt finb 11 ); 
unb baS ift nur tnöglid) mit £ilfe ber tatfäcßlid)cn, b. h- fpesififd) 

7) ogl. 9t©8,199; 34,220; Klee ©33 1934,38; Scljoetcnfacfe ©enkfdjrift ber 
Ak©91 6.63. 

8 ) Bruns ©3 1935,681; Krug 3Ak©91 1935,101; 3 U bemfclben Srgebnis ge« 
langt neuerbings $obes, 3. f. A3el)r9l 1936 , 403 ff. („OTifsfjanMung burd) einen 
„9lid)t"Borge[egten?‘‘), ber mit 9tccf)t barauf fjiiroeift, es fei mit ber neuausge« 
gerichteten 6 trafred)tsan[d)auung niefjt oercinbar, roenn bie Sat eines untauglichen 
Subjekts ftraflos bliebe unb nicht erficfjtlicf), roarum in ber rechtlichen ‘Beurteilung 
ein Unterfchieb gemacht roerben follc, je nacfjbem, ob fich ber ©atfacfjenirrtum bes 
©äters auf außerhalb feiner 93erfon liegenbe Umftänbc ober auf feine perfönliche 
Seite bezieht. A3as ©b. Sdjmibt (3. f- 2Behr9t 1937, 67) bagegen oorbringt, 
bürftc neben ber Sache liegen; bagegen auch Scfjomerus, 3. f. A3ef)r9t 1937,219, 
ber m. ©. aber nicht genügenb bie grunbfä^ticfjc Berfcfjiebenheit aroifdjen ber Be« 
ftrafung bes untauglichen Subjekts megen Bcrfudjs unb ber Anerkennung ber 
Sätereigenfchaft auf ©runb feiner „faktifchen" 9\ed)tsftellung (jermuhebt. 

9) fo neuerbings auch 9t© 72,110 betr. irrtümliche Annahme ber jübifefjen 
9 taffe 3 ugef)örigkeit bes ©äters; ogl. baju ausführlich Bruns, ©Str9t 1938,161. 

10) ©abei roollen mir bie 3‘ragc, ob eine Befirafung auch bann möglich märe, 
roenn ber ©äter bie jioilrechtliche ©Dichtigkeit kennt, aber glcid)root)l, oielleicht fogar 
gerabe, roeil er roeijj, bah «s nach 3 ioilred)tlicf)er Betradjtungsroeife an einem ©at« 
beftanbsmerkmal fehlen roürbe — auf ©runb feiner tatfäd)lichen Stellung* bie ©at 
begeht, nicht roeiter oerfolgen. 

11) fo bah garnidjt mehr auf bie Celjre 00 m untauglichen Berfud) auriiefe« 
gegriffen roerben barf. 


ftrafrecßtlicßen 99ettacßtungSmeife, für bie mir unS auS grunbfäßlidjen 
Srlnägungen aueß t)ier entfeßeiben. 

Sie mirft fieß bor altem bei benfeitigen ©afbeftanbSmerfmalen auS, 
bie begrifflief) mit ben gleidjtautenben (Sinricßtungen anberet 9ted)tSgebiete 
übereinftimmen, bei benen atfo bie etmaige 93erfcßiebenheit ber 93etracß= 
tungSmeife fidj in ber abmeießenben Seurteitunng bet rechtlichen 94icßtig= 
feit beftimmter 9te<htSberßältniffe erfchöpft. ©erabe hier 3 eigt fich um '- 
fc beutlicher, baß unfete grageftellung über baS 99egiffSproblem i. e. S. 
meit hinauSgept unb in einen aRetßobengegenfaß auSmünbet. gm Schrift¬ 
tum hat fie fo gut mie feine Beachtung gefunben, unb namentlich bei 
ben gunächft 3 U unterfud)enben ftrafbegrünbenben ©ätereigenfcßaften mirb 
— fomeit man fich überhaupt mit biefer grage befchäftigt — regelmäßig 
bie 9ied)tSgültigfeit ber 93eftellung beS ©äterS, 3 . 33. 3 u,m SSormunb, ge-- 
forbert 12 ). Sebiglicß ginger 13 ) hat bie 3ßroblematif biefer grage Don einem 
allgemeineren Stanbpunft auS aufgegriffen unb fich im ©egenfaß sur 
Ijerrfchenben Sehre unb 9lccßtfprecßung bafüt eingefeßt, baß auch bei nidj= 
tiger 93eftelfuug 311111 93orniunb ober 33eoolImäcßtigten eine 33eftrafung 
gemäß §§ 174 9tr. 1, 235, 266 St©23 erfolgen fönne. „2lucß baS an« 
fcßeinen'be 93ormunbfd)aftSberhältn,iS genießt ftrafrecßtlichen Sd)uß, fo= 
lange eS eben als ioldjeS erfcheint". Siefe Stellungnahme ift umfo 
mertöoller, als fie fid) aud) auf § 235 St©33, b. h- auf folche 9ftecht§ber« 
hältniffe besieht, bie auf ber Dbfeftfeite bermenbet merben, unb bie, ge= 
rabe meil eS fich um ihren ftrafrechtlichen Schuß, im galt beS § 235 
St©33 um ben beS ©rsiehungSrcchtS, hanbelt, fdjon eher in Anlehnung 
on sibilrechtliche ©efichtSpunfte beurteilt merben Fönnten als biejenigen 
SatbeftanbSmerfmale, bie ber Umfchreibung ber Sätereigenfdjaft bienen. 
9Benn bie entgegengefeßte, richtige SEnficßt gingerS bureßmeg Ablehnung 
erfahren hat, fo ift bieS — abgefehen bon ber 33orherrfcßaft beS sibilifti« 
feßen ©enfenS im Strafrecht — namentlich auch barauf surüdsufüßren, 
baß ißm bamalS noeß nießt baS auSreicßenbe SemeiSrnaterial auS ber 
fRecßtfprecßung beS fR© sur 93erfügung ftanb, auf baS mir heute unfere 
33emeiSfüßrung ftüßen fönnen. . 

2. SluSfüßrlicßer ift unfere 5ßroblemfteIIung erftmalig erörtert mor= 
ben ßinficßtlicß ber ftrafrecßtlicßen 33erantmortlicßfeit ber 93 0 r ft a n b S = 
m,itglieber bon furiftifeßenißerfonen, beren 93efteHung 
auS irgenbmelcßen ©rünben nießt recßtSmirffarn mar, bie ißre gunftionen 
aber gleicßmoßl „tatfäcßlich" auSgeübt hatten, ©iefer fRecßtSmangel fteßt, 
mie fR© 16, 270 für baS 93orftanbSmitgIieb einer eingetragenen ©enof* 
fenfeßaft erftmalig feftftellt, ihrer Seftrafung, 3 . SB. megen SfonFurSber* 

12 ) ogl. 3 . B. Binbing 1 311 § 266 9tr. 1 S. 398; Olsljaufen 3 U § 266 9Ir. 1 
S. 1442; £K91ote9; Ölshaufen ju §235 6.1068 mit Berroeifungen. 

12 ) ©S 82,388. 

Stuns, Sefceiung bes eitafredjts 19 
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Bremens, Weber nach bcm SBortlaut nodj nach bem ©inn unb 3»e(f bed 
§ 244 ft'O entgegen: 

„Diese Strafvorschrift trifft ihrem Wortlaut nach ganz allgemein die 
Mitglieder des Vorstands, welche in dieser ihrer Eigenschaft . . . eine der 
mit Strafe bedrohten ßankrotlhandlungen begangen haben. Sie richtet sich 
insoweit gegen alle, welche in dem strafbaren Falle den Vorstand bilden, 
bezw. die rechtliche Stellung eines Vorstandsmitglieds tatsächlich ein¬ 
nehmen, und enthält nicht die geringste Andeutung dafür, daß etwa ein 
Mangel in der Wahl oder in der rechtlichen Qualifikation des betreffenden 
Mitglieds als Strafausschließungsgrund gelten und zugelassen werden solle. 
Sie ist danach schon der Wortfassung nach nicht bloß auf solche Vorstands¬ 
mitglieder zu beziehen, welche diese Stellung in rechtlich unanfechtbarer 
Weise innehaben, sondern auf alle, welche überhaupt durch die erfolgte und 
angenommene Wahl zu dieser Stellung gelangt, bezw. mit der Verwaltung 
der Vorstandsgeschäfte als Vorstandsmitglied betraut worden sind, auch 
wenn ihnen die volle rechtliche Qualifikation eines solchen mangelt . . . 
Dem Zweck des § 244 KO aber würde es geradezu widerstreben, wenn im 
einzelnen Falle ein gewähltes und in Funktion getretenes Vorstandsmitglied 
die Verantwortlichkeit für seine Geschäftsführung hintennach damit sollte 
ablehnen können, daß seine Wahl eine fehlerhafte und den Forderungen des 
Gesetzes oder Statutes nicht entsprechende gewesen sei ... Es ist insoweit 
nur folgerichtig, wenn einem solchen auf Grund der Wahl fungierenden 
Vorstandsmitgliede, solange es diese rechtliche Stellung einnimmt, auch die 
mit derselben verbundene öffentlich-rechtliche Verantwortlichkeit eines sol¬ 
chen ohne Rücksicht auf etwaige Mängel der Wahl oder rechtlichen Qua¬ 
lifikation beigemessen wird“: RG I6,270 li ) 

S>en 2lnlafj gut 2tnerfennung unb Vertiefung biefer bon ber 3ted)tfpre= 
cfjung entwicfelten ©runbfähe gab fobann ein in neuerer 3eit_fefir be= 
adjteter ©trafprogefj, in welchem 3t@ G4, 84 bie biäbjerige fftecf)tfpre<f)ung 
betätigte, bafj bie ftrafredjtücfie Verantwortung eines VorftanbSmitgliebS 
einer 2tftiengefellfd)aft nicht Don ber fftechtSWirffamfeit feiner Veftellung 
abpänge, fonbern bereits burd) bie tatfäcf)li<f)e Übernahme ber ihm über= 
tragenen Obliegenheiten begrünbet Werbe: 

„Hieraus erwuchs ihm ohne Rücksicht darauf, ob nach bürgerlichem 
Recht seine Bestellung zum Vorstandsmitglied gültig war, die zugleich 
öffentlich-rechtliche Pflicht, bei Vermeidung der durch § 244 KO ange¬ 
drohten strafrechtlichen Folgen die Obliegenheiten eines Vorstandsmitglieds 
wirklich wahrzunehmen, insbesondere für eine ordnungsmäßige Buchfüh- 
zu sorgen“: RG 64, 84. 


14) Die S)ilfserroägung, nämlich ber „roeitere innere ©runb, bafj immerhin in 
ber erfolgten SBafjl eines ‘Borftanbsmitgliebs unb in ber tUnnafjme bcrfelben ber 
'Mbftbhifj eines Vertrags au finben fei, ber für bas geroäfjite DJtitglieb mit bem ©in* 
tritt in ben 93orftanb aurf) bie 95erpflid)tung am orbnungsmöfjigen ©efdjaftsfuhrung 
unb "Bertretung ber ©enoffenfdjaft foroie bie < 53erantn>ortlief)fecit hierfür begrunbe , ift 
ein überfiüffiger unb nicht unbebenblichet SRiicftfall in bie ainü'W^je 'Betrachtungs* 
roeife, ber fpäter auch oon ber 9tecf)tfprechung oermieben roorben ift. 




m 







©3 bebeutet nur eine Verallgemeinerung biefeS ©runbfahe», Wenn in 
ber golgegeit V© S2B 1935, 127 aud) ben ärgtlidjen fieiter ber 3apn= 
fliuif einer 2lllgemeinen OrtSfranfenfaffe, ber bie Wirtfd)aftlid)e Seitung 
eine 3teipe oon Sappen tatfäcf)Iicf) inuegepabt patte, als „gefchäftSIeitenben 
2lugeftellten" i. ©. bc§ § 535 3iVD anfaf) unb ftrafrecptlich gut Verant= 
Wortung gog, unabhängig bon ber ©ntfepeibung ber grage, ob er ohne 
©enehmigung beS 2tu3fcbuffe§ (§§ 327, 345 WO) „bagu berechtigt" war, 
bie ihm bon bem Vorftanb in fo weitgehenbem Umfang überlaffene 
Wirtfchaftliche Seitung auSguüben: 

„Es kann in dieser Beziehung hier nichts anderes gelten als für Per¬ 
sonen, die die Tätigkeit von Mitgliedern des Vorstandes, Aufsichtsrats oder 
von Liquidatoren einer Aktiengesellschaft oder Genossenschaft ausüben und 
für die die entsprechenden Strafbestimmungen des § 312 HGB und des 
§ 146 GenG bei ungetreuem Verhalten auch dann gelten, wenn ihre Bestel¬ 
lung nichtig ist, sie aber gleichwohl die Befugnisse jener Organe tat¬ 
sächlich wahrnehmen , 15 ) Denn der offenbare Sinn und Zweck aller 
dieser gesetzlichen Vorschriften ist doch der, die Gesellschaft, Genossen¬ 
schaft oder Krankenkasse vor ungetreuen Verwaltern in gehobener Stellung 
zu schützen; dabei kann es aber nicht darauf ankommen, ob diese Stellung 
zu Recht oder zu Unrecht wahrgenommen wird.“ 

©ie Vebeuhtng biefeS bon ber 2tecptfprechung „burd) auSbepnenbe 2tu§= 
legung" entmicfeltem ©runbfapeS für unfere Sßroblemftellung braucht nicht 
Weiter betont gu Werben. ÜJBopI aber fcheint eS angebracht, fief» über feine 
äufjerfte ©ragweite Klarheit gu berfchaffen unb bie gefdjilberten 2tnWen= 
bungSfälle bon ähnlichen, aber nicht gleicpliegenben abgugrengen. Sn bie= 
fern 3nfammenhang ift gunädjft auf bie ©ntfepeibung 3t© 43, 413 hingu* 
Weifen, bie bekömmlich bei ber ©arftedung biefer 2iecptfprechung mit 
erwähnt gu Werben .pflegt, aber gerabe bom ©tanbpunft unferer grage= 
ftellung auS befonberS gu beurteilen ift. ©amalS bonbeit eS fich um bie 
bom 3t© bejahte grage, ob bie Vtitglieber beS VorftanbS unb be§^ 2Iuf= 
ficptSratS einer 2tftiengefellf<paft auch bann ftrafrechtlich berantwortlich 
finb, „Wenn bie 2t© mit einem 3ticptigfeit§grunbe behaftet ift". ©ie gu= 
treffenbe Vejahung biefer grage aber würbe gerabe mit gibilrecptlicpen 
©r Wägungen begrünbet: ©a§ ©efep, b. p* ba§ £©V, fenne gwar eine 
3ticptigfeit§erflärung ber 2t®, aber feine fßieptigfeit ber ©efellfchaft in 
bem ©inne, baf) ihre tatfäcpliche ©rrichtung überhaupt, b. p- Phon boit 
2Inbeginn an, feinerlei StecptSWirfung nach 2tftienre<ht äußern würbe 16 ). 
Sn Vegug genommen Würben alfo ponbelSrecptlicpe ©epupnormen, bie 
fchon auf auperftrafrecptlichem ©ebiet ben Vegriff ber Sticptigfeit in einem 
ben tatfäcplicpen Verpältniffen 3technung tragenden ©inn umgeftalten 17 ) 

15) ogl. bafelbft bie ausführliche 3ufammenftellung ber tReehtslefjre unb Stecht* 
fpredjung. 

16) Die 94ichtigheilserfelärung führt oielmchr am „Sluflöfung“ unb bamit a u 
einem £iquibationsoerfaf)ren. 

17) ogl. hierüber ausführlich Siebert DSUZBiff. 1936,225 ff. unb 3eftfcf)tiff für 
Lebemann, Die „fafetifefje“ ©efellfd)aft. 


19 * 








276 


277 


unb ficf) beSfialB meniger gut 23egtünbung beS botermähnten ftrafredjt« 
licken ©runbfaßeS eignen 18 ). SeShalb gebt eS ni(f)t an, in ber @nt[d)ei= 
bung 3t© 43, 413 eine Steigerung ber bon ber Stedfüfprechung entmicfel* 
ten ©runbfäße über bie ftrafre<f)tlicf)e 93erantmortung auf ©runb ber 
faftifcben 3nnel)a&ung einer 3tc<htSftellung gu erblicfen, mie bieS in 3t© 
64, 84 gesehen ift 19 ). Sn 2Birfli<hfeit taucht unfet Problem in fallen 
biefer Art garniert auf, ba im ^»inblicf auf bie gibil* ober h a 'tbelSte<ht= 
licken ©d)uhnormen bon einer echten Aid)tigfeit nicht gefptodjen merben 
fann. ©erabe tr>eil ba» giftTrecBt an biefen ©teilen eine, bon ben au* 
gemeinen Sehren beS 23©33 abmeichenbe, ©onberregelung enthält, bie ben 
23cbürfniffen ber fonfreten Dtbnung 3tedbnung trägt, ift gegen biefe 23e* 
S u,gnabme beS ©trafred£)tS auf außerftrafrechtlicfie ©ebanfengange t)i et 
nichts eingumenben, fofern man ficf) beS befonberen ©runbeS für bie yu= 
Iäffigfeit biefer 2ftetf)obe bemüht bleibt, ©t allein rechtfertigt eS auch, 
menn neuerbingS 3t© 70, 38 bie ©ittfchtänfuiig bet allgemeinen Sehren 
über SBillenSmängel, Anfechtung unb Aichtigteit bei rechtSgefchaftluhen 
Stflcitunqen cuidj auf [ttflfrcdjtlicfjern ©ebict mit bern ^pintoei» Quf oic 
öon ben 3itütfenaten auSgebilbete ©hearie ber an bie Öffentlichfeit geri<h= 
teten ©tflärung (©eftionStheorie) begrünbet unb bie ©inrebc beS 
©cheinS 20 ) bei einer Strohmann ©.m.b.§. gutücfgemiefen h at - ©ntfehet* 
bungen biefer Art fönnen beShalb gmat nur im übertragenen Sinne gut 
33egrünbung beS ermähnten ftrafrechtlicben ©runbfaßeS herangegogen 
merben b<ü richtiger ©rfenntniS ber 3ufammenhänge bürfen fie eS aber 
auch, ba fie lebten ©nbeS bie 3tichtigfcit biefer 33etrachtungSmeife in ab* 
gemanbelter gönn beftätigen. 

dagegen ift eine Abgrengung in anberer §infi<ht unbebingt erforber* 
lieh unb michtig. ©>ie Aed)tfptechung übet bie ftrafrechtliche Sßerantmor* 
tung auf ©runb tatfächli<her gnnehabung einer 3tecf)t§ftellung fefct bor* 
auS, ,baß bie gut 23erantmortung gegogenen Sßerfonen tatfä<hli<h 
rechtliche Stellung eines 93orftanbSmitgliebS haben unb auf biefer ©runb* 
läge tätig merbetf füllten unb auch tätig mürben", ©ang anberS ift bie 
AedjtSlage, menn — im ©egenfab gut Aidjtigfeit ihrer rechtlichen S9e= 
ftellung — ihnen bie betreffenbe 3techtSfteltung auSbrücflich entgogert ift 
unb fie nur an Stelle eines mirflich borhanbenen anberen AedjtSträgerS 
beffen Xätigfeit auSgeübt, g. 58. al§ im §anbelSregifter eingetragene 
Sßrofuriften bie ©efchäfte beS S3orftafibS ober fonftiger ©efellfchaftSotgane 


' 18) Sie berufjen natürlich im ©runbe auf ähnlichen (Erroägüngen; unb aud) 

mir haben gegen ein-§anb*in«§anb'»geh*n bes 3ioil* unb Strafredjts^ nicht 
eingumenben, wenn bie notroenbige (Erkenntnis non ber Unabhängigkeit bes otraf* 
rechts baburd) nicht oerbuakelt roirb. 

19) „Sogar (!) für ben 3all einer Dichtigkeit ber gangen (!) 31© geht 
9t© 43,413 baoon aus . . . Umfo mehr muff bas gelten . . ." 

20) Burd) roeldje bie Strafbarkeit megen fehlenber Slatbeftanbsmahigkeit 
(§ 140 Hbf. 2 BerfHuff©ef) oerneint merben follte. 


mahrgeiiommen h a & cn * Sesljalb hat 3t© 3>35B 1934, 696 bie 23eftrafung 
ber ifSrofuriften „als S3orftanbSmitglieber in ftrafre<htlich=tatfächlichem 
©inn" nach § 314 §©23 abgelehnt, obmohl ber nur formell gum alleini* 
gen 93orftanb beftellte unb als folchet eingetragene 23üroborftel)er fi<h um 
bie ©efcf)äftSführung in feiner SBeife gefümmert, auch feinerlei 23ergütung 
bafür begogen hatte 21 ). Aut bom ©tanbpunft biefer Aed)tfpre<hung auS 
mar eS auch 5 rifäffig unb notmenbig, bie 2ßrofuriften einer ©.m.b.§., bie 
an ©teile ber eingetragenen ©efdjäftSführerin — einer 67 $jaf)te alten 
grau — „bie ©efehiefe ber ©efellfhaft tatfä<hli<h leiteten", unter entfpre* 
«henber Anmcnbung ber §§ 83 ©mb,§©., 240 Ar. 3 SD gu beftrafen, 
ba fie in bet £at felbft unter Anmenbung ber bon ber 3ted)tfpred)ung ent* 
micfelten ©runbfähe bei unmittelbarer Anmenbung beS ©efeßeS, auch i m 
SBege ber bargclegten auSbehnenben Auslegung, megen gehlenS ber ftraf* 
begrünbenben ©onbereigenfhaft ftrafloS hätten auSgehen miiffen (3t© 71, 
112 ) 22 ). 

2BaS nun bie ©fcllungnahme gu biefer Stcchtfprechung angeht, fo ift 
nicht gu berfennen, baff eine berartige — immerhin recht feine — Unter* 
fcheibung gmif<h<m ber tatfächlichen Ausübung beftimmter gmiftionen a üf 
©runb einer gibilrcchtlich nichtigen 23efteIIung gum 93orftanbSmitgIieD 
unb einer folchen, bie Icbiglich für einen anberen 3techt§träger erfolgt 23 ), 
fidherlich burchführbat ift unb einer möglichft Haren Abgrengung ber 
23erantmortlichfeit bient; gumal, menn man berüeffi^tigt, bafe fid) ber 
eigentliche, „juriftifche" 3techtSftelleninhaber nicht einmal burd) tatfä<h= 
liehe Anmaßungen anberer 2ßerfonen auS feiner 3?ecf)tSfteIIung berbrän* 
gen laffen barf 24 ), unb baß im §inblicf auf bie IDtöglidjfeit „entfprcchen* 
ber ©efeßeSanmenbung" nicht gerechtfertigte gteifprüche in 3 u ^ un ft n i<h* 
mehr gu befürchten finb 26 ). Db feboch eine berartige ©infehränfung bes 
ermähnten ©runbfaßeS gmingenb ift, erfcheint nicht ungmeifelhaft. ®a3 
bemeift ber mit 3t© 71, 112 hinfid)tli<h unferer g^ageftellung faft gleich“ 

21) ‘Beftrafung konnte beshalb lebiglid) gemäfj §266 61©‘B erfolgen; metho» 
bifch ebenfo 9t© 5 2) 95/35 oom 7.3.1935: ®er in ber 9ted)tfprcd)ung (D©64,84) 
entroickelte ©rnnbfah, ber fdjon burd) bie praktifdje ©rmägung gerechtfertigt ift, bah 
irgenbjemanb oorfjanben fein muh, ber für bie (Erfüllung ber ber 3Iktiengefellfd)aft 
obliegenben Bflidüen oerantroortlid) ift, kann nidjt baju führen, neben ober anftelle 
bes üorfjanbenen Borftanbs anbere ftrafrcd)tlid) haftbar ju madjen." 35gl. neuer« 
bings D© 71,344. 

22) Surchaus folgerichtig aud) 9t© $3 1938,304: 3Ber als Beauftragter bes 
3nhabers eines (Eingelhanbelsgefdjäfts allein biefes ©efchäft tatfäd)lid) leitet unb 
bie Büdjer führt, ift in entfpredjenber 91nroenbung bes § 240 2Ibf. 1 9tr. 3 ÄO gemäh 
§ 2 St©B megen unorbentlidjer Buchführung an Stelle bes ödjulbners ju be» 
ftrafen, menn biefem kein Berfchulben nad)guroeifen ift. 

23) meil biefer an ber 9Baf)rnehmung ber ©efdjäfte unintereffiert ober tat- 
fädjlid) gehinbert ift. 

24) Bies „berührt nidjt feine ftrafredjtliche Berantmortung, begrünbet fie 
oielmehr": fo 9t© 3 £ 459/35 oom 17.12.35. 

25) Uber bamit ift für unfere 'Problemftellung roenig geroonnen; benn es fragt 
fid) gerabe, ob auf bie 9ted)tsfd)Bpfung gurüdigcgriffen merben barf unb muh- 
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Iiegenbe gall 9t© 62, 15, in bem baS 9t© — getabe umgefc^rt — nicht 
bic 67 Satire alte gnhaberin bcS 93anfgefd)äftS, fonbern bie 9ßrofuriften 
al§ „Veöollmädjtigte" ber Vanffunbcn i. S-. beS § 266 Sä. 2 <St©93 an» 
gefeljen tjat. ©crabe bicfe ©egenüberftellung gibt aber gleidigeitig aud) 
ben £iitm«iS für bie SBegrünbung biefer ablnei<$enben S9etrac£)tungSmetfe: 
®er SBegriff bcS „SBebollmädjtigten" ift, »nie bargelegt, rein ftrafrechtlidjer 
Statut unb lebiglicf) nad) ben tatfäd)lid)en Verljältniffen 51 t beurteilen, 
ttäfjrenb bie Veftellung gum VorftanbSmitglieb, gum ©efd^äftäfiitirer einer 
©,m.h.£. bon pribatredjtlichen Stormen unb ©ebantengängen abhängig 
bleiben fall. 

Sludj t)ier geigt fid> alfo bie StuSmirfung beS ©cgenfalgeS gmifdjen 
gibilredjtlicher unb tatfä<hli<hcr, b. f). fpegififd) ftrafrechtlidjer VcgtiffS* 
bilbuug. 3Bo bie ^Begriffe als folcfje iibereinftimmen, fann ficf) baS Straf» 
red^t allenfalls über bie gibilred)tliche Sädjtigfeit beS bie gtedjtSftellung 
begrünbcnben SledjtSberhältniffcS tjinlnegfetjen unb fo bie ftrafbegrün» 
benbe Sonbereigenfchaft als „tatfä<hli<h", b. t). menigftenS ftrafrechtlid), 
öor^anbert anerfcnnen. ®agegen ift eS bei gegriffen, bie rein tatfächlidj» 
ftraf rechtlicher Statur finb, an bic gibilrcd)tlid) botgefel)cne ober borhan» 
bene gormung beS StedjtSberhäliniffeS nid)t gmingenb gcbunben unb fann 
infomeit jegliche faltifrfje gunftionSauSübung als genügenb erachten, 
menn bamit bie VorauSfefcungen beS betrcffenben ftrafredfjtlid^en Xatbe= 
ftanbSmerfmalS rein tatfächlidj erfüllt finb. ®amit fommen mir auf 
unfere StuSgangSfrage gurücf, ob eine begriffliche Slbmeidjung bom 3i= 
bilrecfjt möglich ift, b. fj* hier, e S — cbenfo toie einen rein ftrafred)t= 
lidjen Veboltmädjtigten — aud) einen rein tatfädjlidjen ©efc^äftSfübjrer, 
Siquibator, Vorftanb ufto. im fpegififd)=ftrafre(htlid)en Sinne gibt. So» 
lange baS ni<f)t anerfannt mirb — unb eS ift bisher in ber Stechtfpredjung 
abgele^nt tnorben — lägt fid) gegen bie einfdjränfenbe fübgtengung beS 
©runbfaheS ber tatfäcfilicgen gnneljabung einer StedjtSftellung menig fü¬ 
gen. 2ludj hier aber liegt eS auf ber Sinie ber gefd^ilberten ©ntmicflung, 
bie ftrafredjtltdjen begriffe möglidjft mettgehenb auf ihre iatfächlidjen 
©lernen te gutüdgufüljren, fie in ungefünfteltem, meitem Sinne auSgule» 
gen, um bie 9 f te<htSfdjöpfung nidjt unnötig als lebten 2luSmeg herangie» 
hen gu rnüffen. SBtr mürben beShalb fetn Vebenfeit tragen, jeben, ber 
fich als ©efdjäftSfüIjrer, VorftanbSmitglieb, Siquibator uftb. „geriert" 26 ), 
b. h- im 93erfef)r tatfädjlich bie einer foldjen 9te<htSftellung entfpredjenben 
gunftionen auSübt — fei eS fogar „gu Unrecht" 27 ) — Iebiglid) auf ©runb 
biefer Satfadje für bie bon ihm in biefer ©igenfcfjaft begangenen Strafta» 
ten unb 9 ßflid)töerlehungen ftrafrechtlid) beranttnortlich gu machen, b. h- 


26) Sgl. bie Susfüfjrungcn oon Gtock (oben 6.195) jur Segrünbung bes 
fpegififd) ftrafrerfjtliefjen Seamtenbegriffs, in benen ausbrüchlid) auf biefen ©eficfjts» 
punkt Ijingeroicfen roirb.. 

27) fo 9t® 3933 1935,127, 
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ihm bie bom Strafgcfeh borauSgefetste Sonbereigenfchaft — tnenigftenS 
im ftrafrcchtlichen Sinne — beigulegen 28 ). 

SBer biefer äufjerften ßonfequcng ber unfere gange Stbhanblung 
burihgiehenben Senbeng gut ©mangipation beS Strafrechts ablehnenb 
gegeuüberfteht, lnirb bie ermähnte 9 ted)tfpted)ung uneingefchränft billigen 
fönnen. £)enn fonftige SlngriffSpunfte finb namentlich auS tatjächlichen 
©rünben nicht borhanben; inSbefonbete lägt fich ber ©efidjtSpunft ber 
©efebeSumgehung für bie Segrünbung eines abmcichcnben ©rgebniffeS 
nidjt öermenben. Sn 9t© S2B 1934, 696 mirb auSbrüdlid) feftgeftellt 29 ), 
bah eS fich bei ^ er SBefteüung eines formellen 93orftanbS „nicht um eine 
fittenmibrig nichtige ober nicht ernftlid) gemeinte ÜDtafjnahme hanbele", 
unb auch in ben übrigen gälten, in benen fich bie rechtliche Verteilung 
ber 3uftänbigfeiten nicht mit ber tatfäcglicgen SluSübung ber gunftionen 
bedt, ift biefe rechtliche ©eftaltung als fotche gemoltt, fo bah fie riicgt ohne 
meitereS als Shiebung begeihnet unb befjanbelt merben fann, gumal 
menn fie in hanbelSregifterlihen ©intragungen ihren Stieberfhlag ge-- 
funben hat 30 ). 

Smmerhin barf bie 9tchtfprchung über bie ftrafredjtlidje Vehanb» 
lung beS „Strohmannes" bei ber geftftellung ber ftrafbegrünbenben 
Shulbnereigenfhaft i- <5. beS §§ 239 ff. in biefem 3 u f am menhang 
ebenfalls als — „menn auch felbftOerftänblicher" — 2lnfah gur SoSlöfung 
beS StrafrehtS öon ber 2nigemeinüerbinblicf)feit gibiliftifher gormungen 
unb juriftfher Äonftruftionen herborgehoben merben. SJtahgebenb für 
bie grage, ob femanb „als Shulbner feine 3aht UTt gen eingeftellt hat" 31 ) 

„ist der wirkliche Sachverhalt in Verbindung mit den für die Begrün¬ 
dung der Schuldnereigenschaft geltenden Vorschriften des bürgerlichen 
Rechts 32 ), nicht ein hiermit in Widerspruch stehender 
äußerer ScheinRQ 65,413. „Strafbar ist also auch derjenige, 
der das Geschäft tatsächlich als sein eigenes betrieben hat, wenn es 


28) Goroeit es fid) um S«f° ncn f) an t> f ltf bie für einen anberen, insbef. für 

eine juriftifdje tätig merben, roirb in 3ubunft eine Gonberbeftimmung bi« 

Seftrafung bes tatfädjlid) bie Sunbtionen bes eigentlichen 91ed)tsträgers (9ted)ts* 
ftelleninhabcrs) roaf)rnef)menben „Sertreters ober Organs“ unabhängig oon ber 
feljlenbcn Stechtseigenfchaft ermöglichen. 

29) für ben Cefer allerbings roenig einleuchtenb. 

30) deshalb bann h' er 0llc t) ° u f ö ' c SReehtfprechung über bie ftrafrecf)tli<fK 
Sebeutung „u n r i cf) t i g e r gintragungen" im J>anbelsregifter nicht gurücb« 
gegriffen roerben; ogl. j. S. 91®3 93,240: ®er oerfehentlich eingetragene SJlinber« 
kaufmann ift troh § 5 $®S nicht buchführungspflichtig unb beshalb nicht nach 
§§239 ff. 8£) ftrafbar; ebenfo ift ber ausgefcf)iebene, aber noch eingetragene 0$©« 
©efellfchafter nicht i. 6. bes §210 510 antragsberechtigt; bie SRegiftereintragung 
oerbürgt nicht bie materielle SBafjrheit: 91© 26,187. 

31) Sie 91ecf)tfprechung gilt nur für bic 3af)lungseinftel!ung, nicht auch f** r 
bie Konkurseröffnung, bie jeroeils nur in formellem Ginne gu beachten ift. 

32) ©er lefctere <r>inroeis auf bie SRahgeblichkeit bes bürgerlichen 91ed)ts ift 
burd) 91© 68,109 berichtigt; ogl. oben ©. 238. 
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auch zum Schein auf einen andern Namen in das Handelsregister einge¬ 
tragen worden ist“: RG 69,70 mit Rechtsprechung. 

®iefer ©runbfat? ber „materiellen" Sn^aberfdjaft gilt nicht nur für daS 
BerbältniS amifeben ©efcf)äftSinbaber unb ©trobmann, fonbern aud) für 
bie Beurteilung bet gtage, ob eS ficb um einen !D?it= ober Alleininbabet 
(9t© 65, 413) 33 ) ober um einen $ommanbitiften ober perfönlich haften* 
ben ©efellfdbafier bandelt (9t© 69, 70). 

3. 3Bie ftarf felbft bie im allgemeinen üotbilblidje 9tet^tfprec^ung ber 
©efabt auSgefebt mar, bon bem ftrafrecfitSfremben, äiöiliftifc^en ®enfen 
gefnebelt au metben, unb baff fie ibt autoeilen fogat erlegen ift, bas aei* 
gen jluei metbobifd) miebtige ©ntfebeibungen, bie fidj mit bem Begriff deS 
9 tei<b§mebrangehörigen befdbäftigen unb ebenfalls auf unfer 
gründliches Problem gurürffübren 34 ), aber, mie bormeg ju bemerfen ifr, 
feineSmegS durch bie g onn unfercr §eereSberfaffung, fonbern durch bie 
Art deS ffrafrecbtlichen 2>enfenS entfärbend bebingt finb. 3U'Ut Bad)* 
meiS ber Unauläffigfeit ber Übertragung aioilrecbtlicher ©ebanfengänge 
auf bas ©trafred)t finb fie berborragenb geeignet, bem $all 9t© 56,19 
fab ficb daS 9t© bor bie güage geftellt, ob ein Minderjähriger, ber inS 
$eer eingetreten mar, fogar baS damals Uorgcfdbriebene ©olbatengclöbniS 
abgelegt batte unb aud) nidbt entlaffen morden trar, obmobl fein gefeb* 
lieber Bertreter bie ©inltülligung lediglich au feiner Bermcnbung im ©a* 
nitätSbienft erteilt batte, bie aut ©trafbarfeit erforderliche ©igenfdjaft 
eines ©olbaten, damals eines 9teid)3tuebtangebörigen, erlangt habe. ©3 
bat biefe grage berneint, unb atnar mit folgenber Begründung: 

„Das jetzige Heer ist ein Söldnerheer . . . Die Einstellung erfolgt 
also auf Grund eines zwischen der zuständigen Kommandosielle und dem 
Freiwilligen abgeschlossenen Vertrags, der öffentlich-rechtlicher Natur ist, 
jedoch, soweit nicht abweichende Vorschriften erlassen sind, den allgemei¬ 
nen, im BGB ausgesprochenen Grundsätzen über Geschäftsfähigkeit, Wil¬ 
lenserklärung, Vertragsschluß usw. untersteht. Minderjährige bedürfen hier¬ 
nach zu einem rechtswirksamen Abschluß des Söldnervertrags der Zustim¬ 
mung oder nachträglichen Genehmigung ihres gesetzlichen Vertreters 
(§§ 107,108 Abs. I BGB). Ohne eine solche erzeugt der abgeschlossene Ver¬ 
trag für den Minderjährigen nicht die Rechte und Pflichten eines freiwilli¬ 
gen Soldaten oder Reichswehrangehörigen; der Minderjährige untersteht 
dann nicht dem Militärstrafgesetzbuch, noch unterstand er für die Zeit ihrer 
Geltung der früheren Militärgerichtsbarkeit 

33) er ift atfo entfpredjenb anroenbbar auf ben, ber jroar bem äufjeren 6djein 
nad) nur als Angeftellter bes non einem anberen betriebenen ©efd)äfts, in B3irfc* 
lidjbeit aber neben biefem als ©efcllfdjafter tätig ift: 91© aaO. ©ine berartige 
„Schiebung" fehlt in bem oben S. 277 91.22 ermähnten 3ull 91© 2)3 1938,304. 

34) 2)a6 bie Aberkennung ber bürgerlichen ©fjrenredjte, i. S. bes B©B ge* 
fefjen, nur einen Untauglidjbeits«, nicht einen Unfäfjigheitsgrunb barftellt, alfo bie 
g(eid)toohl erfolgte ©inftellung ins #eer bie Solbateneigenfchaft begrünbet, ift aner* 
kannt (ogl. 91© 54,15 unb bas im folgenben ermähnte neuere militärrechtliche Schrift* 
tum), deshalb taucht inforoeit unfer Problem hier nicht auf. 
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®iefe Begründung Bedarf feiner ©rläuterung! ©in fdjtagendereS Bei* 
fbiet für die ööllige Unaulänglidjfeit und deshalb Unjuläffigfeit eines fol* 
eben aibiliftifd)en BertragSbenfenS im (Strafred»t — baS auSfchliefelüh. 
an abftraften Allgemeinbegriffen und ©edanfengängen deS Allgemeinen 
XeilS de§ B©B orientiert — jeglid)e fonfrete Ordnung und IebenStnabre 
©eftaltung' begrifflich bergemaltigt und in daS ©djema deS bürgerlich* 
rechtlichen BertragS, deS SlppuS „9tecf)t3gefcbäft" einamängt, läfjt ficb mol)l 
in der' gefamten 9ted)tfprecbung deS 91© nicht nad)tt>eifen. Man tuende 
nicht ein, daS habe an der damaligen £eereSberfaffung, an dem Btinaip 
deS ficb auS „greimilligen refrutierenben ©ölbnerbeereS" gelegen. SDaS 
©egenteil ift richtig! ©erade diefe damalige 9ted)t3lage hätte die Augen 
öffnen miifjen für die ©rfenntniS deS grundfähtichen BeoblemS, für die 
Botmenbigfeit einet eigene SBege gebenden, IebenStuabreren ftrafrechtlichen 
Auslegung. 9SiebieI Argumente hätten aut Betfügung geftanden, um 
den „faftifdjen", nicht rechtlichen ©oldaten der ©trafgelualt der Gruppe 
au untertuerfen, in der er bisher gedient batte, ©ie finb nicht ettoa abge* 
lehnt, nein, nicht einmal erörtert morden. Mit unbedingter folgerichtig* 
feit lief die tette aibiliftifd)er BetueiSfübrung ab, ohne bajj die 3uläffig* 
feit diefeS BertragS* und Anfpru<b§=$enfen3 im ©trafrecht auch nur 
geprüft morden märe, und ftaunenb erfuhr der Angeflagte, der ficb gana 
ameifelloS eine militärifche Bfü<btberlebung batte aufchulden fommen laf* 
fen, baff et troij deS ©oldatengelöbniffeS, troh Ausübung deS militari* 
fdien SDienfteS, trob Söbnung ufm., ftrafredjtlid) nicht ßut Berantmortung 
geaogen merden fönne, meil er im mabrften ©inne deS SBorteS nur „©ol* 
bat gefpielt", nicht aber die „9techtSfteIIung" eines 9teitbSmebrangeböri= 
gen eingenommen habe 35 ). Mag man fich damals und fogar b eu te noch 
an die aibiliftifd) gefärbte Brille deS recbt§gefcbäfili<ben 2>enfen3 auch fo 
febt gemöbnt haben und im übrigen fo farbenblind gemorden fein, bafj man 
damit fogar den militärifchen Belangen au dienen glaubte 35 ) — die Ber* 
gemaltigung der Belange der ©trafrechtSpflege biuaunehmen, dürfte 
fchlechterdingS unmöglich fein. ®ieS ift jedenfalls bei unbefangener Be* 
trachtung und im £inblicf auf bie bisherigen Ausführungen mobl faum 
au beftreiten. 

Bur gegen einen benfbaren ©intuanb noch mollen mir unS menden, 
den der Btinderjäbrigfeit, denn er bat grundfäbliche Bedeutung: Sft die 
©ntfeheidung i. @. der aibilrechtlichen BetradjtungSmeife nicht fchlechtbin 
amingend geboten, meil eben Minderjährige allein feine rechtsgültigen 
Berträge abfchliejjen fönnen, und amar auS moblermogenen recbt§ge* 
fchäftlichen ©ründen? SDiefer ©inmand, der ficb für aablreiche, die ©traf* 

35) 2Bir müffeit es ben 9Küitärjuriften überlaffen, biefe ©ntfdjeibung bureb 
bie „befonberen militärifdjen Belange" au oerteibigen (ogl. Witau 3fB3ef)rJi 1936, 
116 ff.) unb fih überhaupt mit einer berartigen redji bequemen Begrünbung abaufm* 
ben. Bgl. hiergegen treffenb 3>iets 3f21?ehr91.1936,176. 
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barfeit begrünbenbcn DlcchtSberljältniffe geltenb machen läfjt 36 ), ift nur 
bort burdjfdjtagenb, wo bie [treng gioiliftifcffe VetradjtungSWeife herrfdjt. 
^Darüber hinaus fann er feine allgemeine ©cltuug bcaufprudjen, unb 
gWar auS ber einfachen Überlegung, Weil bie ftrafrecfitlidbe $elift3fähig= 
feit fiefj eben nicht mit ber gioilrcdjtlichen ©efdjäftSfähigfeit beeft, fonberu 
bereits früher beginnt. 28of)in follte baS (Strafredfjt fommen, wenn mim 
berfäbrige ißerfonen gWifdjen 18 unb 21 fahren, bie u. 11. längere 3eit 
eine 9tecf)t§ftellung eingenommen haben, bie baS ©trafredjt als Salbe- 
ftanbSmerfmal oerwenbet, auS ber aber wegen fehlcnbet Quftimmung 
beS gefeblidjen Vertreters (ober auS einem anberen gioilrecfjtlichen 
©runbe) bürgerlich-rechtliche Verpflichtungen nicht entftehen, auS biejen 
rechtSgefchäftlichen ©efichtSpumften auch nicht beftraft werben fönnten, 
obwohl fie tatfächlich bie gunftionen »nie ein vollgültig gu biefer (Stellung 
^Berufener auSgeübt unb auch bie ftrafre<htli<he ©inficht für bie bon ihnen 
begangenen Straftaten gehabt haben? ©oll ber 20 jährige Vorftanb, ©e- 
fchäftSführer, Veauftragte, VeboIImächtigte, ©olbat ufw., ber tatfächlich 
in ber Sage getoefen’ ift, ben ihm übertragenen ütufgabenfreiS gu erfüllen 
unb gu überfdjauen, fich ber ftrafrechtlichen Verantwortung entgiehen fön- 
neu burdj ben ^intoeiS, er fei aber barauS recfjtSgefchäftlich nicht ber- 
pflichtet unb beSfjalb auch ftrafrechtlich nicht gu faffen? £iet muff ber 
§inWei3 auf bie bereits früher beginnenbe ftxafrechtliche SDeliftSfäfjigfcit 
burchfchlagen: $Die tatfäc^Iiche ©innaljme einer ftrafrechtlich relebanten 
VedjtSftellung fchafft bie öffentlich-rechtliche Verpflichtung, in ber 2lu3- 
Übung biefer gunftionen mit ben ©trafgefeben nicht in Sfonflift gu 
fommen. ©oWeit baS ©trafredjt bie ©trafbarfeit bon einet ÜtedjtSftellung 
abhängig macht, bie bon einem Vtinberjäljtigen allein gibilrech flieh Wirf* 

36) unb 3 . 'S. fjinfidjtlicf) ber Sdjulbnereigenfdjaft i. S. ber Äonkursbelifcte 
nach ber £Rerf)tfpredjung bes 5t© aud) nidjt 3 U roiberlegen ift ( 3 t© 55 , 5 ); ogt. jebocf) 
bie Stellungnahme bes Schrifttums gu ber iiberroiegenb Derneinten Srage, ob ein 
üötinberjäfjriger nicht f)infirf)ttid) feiner Verpflichtungen aus ftrafbaren $anblungen 
als Sdjulbner i. S. bes § 239 ff. ÄO angefeljen roerben bann (i. S. ber herrfchenben 
üefjre unb 9te<htfprechung Otsfjaufcn S. 2144 3tote 6 , anbers 2obe91ote2). Von 
roelchen 3ufäl(igbeiten bie Veftrafung burdj bie Vinbung ans '‘iioilredjt abhängig 
gemacht roirb, beroeift bie ©ntfdjeibung 9t© 58,304 wonach ein SDlinberjähriger gum 
©efchäftsführer einer ©mb?) beftellt unb aud; ftrafrechtlich oerantroortlidj gemacht 
roerben bann — roeil nach § 165 V©V feine Vtinberjährigbeit ber ©ültigbeit ber 
oon ihm für bie ©efellfdjaft abgefdjloffenen fRedjtsgefdjäfte nicht entgegenftehe! Vis 
ob bas ein entfdjeibenber ©efidjtspunht fein bönnte, um feine Strafbarbeit als 
©efdjäftsfüfjrer (§ 83 ©mbtfj©) roegen beftimmter Säten gu begrünben, für beren 
Vegefjung et als „Sdjulbner“ t. S. ber §§329 ff. ISO ftrafrechtlich nidjt oerantroort« 
lieh gemadjt roerben foll. 2 Bas bie Dtedjtsgültigbeit ber im 9Tamen ber ©efellfdjaft 
abgefdjloffenen 9tedjtsgefdjäfte mit ber Srage ber ftrafrcchtlidjen Verantroortung bes 
minberjäfjrigen ©efcfjäftsfüljrers gu tun haben foll, ift fdjledjterbings nicht eingu« 
fehen. Strafrechtlich follte es jebenfalls beinen Untcrfdjieb begrünben bönnen, ob 
ber Säter als ©efchäftsführer einer ©mbtfj ober als perfönlidjer „Sdjulbner" fid) 
etroas gufchulben bommen läfjt, roenn er in beiben Süllen trotj feiner SDXinberjährig= 
beit bie ftrafredjttidjc ©inficht befeffen hat. 
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jarn nicht eingenommen werben fann, anbererjeitS bemfclben ÜJlinberjaljn-- 
gen bic ftrafrccfjtlicfje VcrantmortungSfäl)igfeit beilegt, barf bie giöilrccf)t= 
liehe Vihtigfeit bet oon iljm abgefcfjtoffcncn ÜlccfjtSgefctjäfte, inSbefonbere 
berjenigen, bie gut Gtlangung biefer 9tecfjt3ftellung etforberlidj Waren, fein 
•öinbctuiS für bic Veftrafung fein loegen folcfjer Säten, bie burd) bie tat= 
fachliche ©innaljme biefer 9tcdjt3ftellung bcranlafjt, mit if)t Oerbunbcn 
finb. 2>iefeS ftrafrechtlich gebotene Siel fann aber niemals mit einer 
rein gioilrecfjtlichen VetrachtungSioeife erreicht Werben; benn biefe ermog= 
licht ftetS, — auch abgefehen bon bem ©efidjtSpunft ber üftinberjährig* 
feit —/'fich mit ftrafrcdjtSfremben VetoeiSgriiuben ber Veftrafung gu 
entgiefjen. 

S)aS geigt fi<h bei ber in gruubfäigliche $infi<ht glenhltegenben grage, 
ob bie 3ugef)örigfeit gut 9Behrma<ht „auch im ftrafrechtlihen ©inn" nur 
burch bie in § 18 beS früheren SßehrgefeigeS borgefdjriebene SluShänbigung 
beS VerpftichtungSfdjeinS begrünbet toerben fonnte? 2luch biefe grage 
hat V© 67, 211 auS ber Erwägung bejaht, bah bie Verpflichtung gum 
Solbatenbienft nur burch Slbfdjlufj eineS Vertrags gWifäjien bem 9teidj 
unb bem eingelnen ÜJtann begrünbet inerben fönne, beffen Söirffamfeit 
üon beftimmten VorauSfeijungen, inSbefonbere üon ber Veadjtung ber 
Porgefdjriebenen gormalien abhängig fei: 

„Hiernach enthält die tatsächliche Einstellung eines Freiwilligen 
in die Reichswehr ohne gleichzeitige Aushändigung des Verpflichtungsscheins 
am Gestellungstage eine Verletzung der bestehenden Bestimmungen, die es 
verhindert, daß der Eingestellte ... rechtich der Wehrmacht zuzu¬ 
rechnen ist.“ 

2Iucf) hier gelten bie geäußerten Vebenfen gegen bic llnguläffigfeit eine^ 
berartigen VertragSbenfenS, fogar in oerfdjärfter SSeife 37 ). @§ erfdjeint 
fcljlcchthin untragbar, bah ber tatfächlich in ber Sruppe bienenbe 3Jtann 
„rechtlich", b. fj- alfo inSbefonbere auch bifgiplinarrechtlich unb ftrafrecht¬ 
lich, bet Sßehrmacht nicht angehören, ber 2 Jtilitärgeri<ht§barfeit nicht un= 
tertoorfen fein foll, nur, toeil man bergeffen hat, ihm feinen Verpflich= 
tungSfhein auSgufjänbigen. 2lu<h hier muh bie iatfächliclje ©inftellung 
unb 2>ienftleiftung bie Unterwerfung unter bie 2JliIitärgericht§barfeit gur 
golge haben. ®ah baS 91© auch hier nicht gut Überwinbung beS Ver¬ 
tragSbenfenS unb bamit gu biefem fachlich gebotenen ©rgebniS gefönt* 
men ift, Wunbert um fo mehr, als eS immerhin eine SluSnahmc guge- 
laffen hat, bie in ihrer Vereingeltfjeit allerbingS befrembenb Wirft: 

37) Sie roerben aud) nidjt baburefj gemilbert, baft bas 31© — abroeidjenö oon 
ber Vnfidjt bes Verteibigers unb fogar oon ben ©rläuterungsroertcen oon Semmler 
unb SKittau — roenigftens bie nadjträglidje Teilung biefes Mangels burdj bie fpatere 
Vushänbigung bes Verpflidjtungsfdjeins gugelaffen fjat. Senn felbft biefe ©rroagung 
ift — abgefehen baoon, bafe fie bas OTinbefte barftellt, rcas man oon einer lebcns- 
nahen Siecfjtfprecfjung erroartet — lebiglidj eine Sorifefcung bes gioiliftifdjen 
bie burdj bie Verneinung ber 9füdtroirkung ber ©enetjmigung ben ftrafredjtlidjen 
Velangen etroas angepafjt ift. 
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„Schon der tatsächliche Diensteintritt begründet für sich allein die 
Zugehörigkeit des Freiwilligen zur Wehrmacht, indessen lediglich insofern, 
als dieser Freiwillige bei der Feststellung der jeweils vorhandenen Ist- 
Stärke 38 ) der Reichswehr als zu dieser gehörig mitzuzählen ist. ln den 
übrigen Beziehungen dagegen ist für die Zugehörigkeit des Freiwilligen zur 
Wehrmacht die Aushändigung des Verpflichtungsscheins an ihn ent¬ 
scheidend.“ 

2 Bit mollert nicht in eine ettoaä bittere ißolemif gegen bie gulaffung ge= 
rabe biefer Sluänahme jugunften ber „interalliierten Bülitärfontrollfom-- 
miffion" eintreten. Slbcr um fo [tarier brängt fid^ bie grage auf, marum 
bie „tcleologifche Sluäleguttg", biefc Bcrücffidhtigung beä iemeiligen gmeefä. 
nämlich f)ier, eine Umgebung ber £öcfjftgrenge gu bertjinbem, nic^t allge-- 
mein burc^gefüfjrt morben ift. Sann hätte fiel) nämlich tjcrauägeftellt, 
bajg berartige giöilred^tli^ted^nifc^e ©eficEjtäpunfte unb Qufälligfeiten für 
bie ftrafre<f)tlirf)e 3 ugeb)örigfeit gut 2 M>rmadf)t feine ©eltung heanfptu» 
djen biirfen. gm übrigen fprcdEjen* bie auäführlidhen ©rmägungen, bie baß 
3t© aa£). ©. 214 angefteQt Ijat, um nadjgumeifen, bafj gum minbeften 
eine nachträgliche Teilung biefeä ÜIRangelä anerfannt tnerben müffe, trolle 
man nicht gu böllig unhaltbaren ©rgefmiffen gelangen, in burcEjauä glei-- 
cf)er SBeife gmingenb für bie Bejahung ber 2Behrtnadhtägugef)örigfcit beä 
1äter§ bom Hage beä talfädhlichen ©intrittä an. Senn auch bann ift eä 
in ber Sat 

,<em geradezu unhaltbarer Zustand, daß ein Mann tatsächlich Militärdienste 
leistet, gleichwohl rechtlich der Wehrmacht nicht angehört, so daß also für 
und gegen ihn die mit solcher Zugehörigkeit verknüpften rechtlichen Wir¬ 
kungen nicht eintreten, insbesondere auch nicht insoweit, als sie auf dis¬ 
ziplinärem und strafrechtlichem Gebiet liegen“: RG aaO. 

Seäfjatf) geht eä auch n-idjt an, bie ftrafredhtlich erhebliche 3ugehörigfeit 
gut SBehrmacht bon giöilredhtlichen ©efichtäpunften, ettra ber 3uftimmung 
be§ gefehlichen Bertreterä ober ber 2luäf)änbigung beä Berpflichtungä* 
fdheing abhängig gu machen. ©ä mufe genügen, baß fie „in tatfädhlidher 
$infidht" borhanben ift. Saf; biefeä ©rgefmiä nicht erreicht ttmrbe, lag 
— bon unferem ftrafrechtlidhen ©tanbpunft auä gefehen — nicht an einer 
berfehlten [Regelung beä SBehrgefeheä, nidht an ber Slufftellung beftimm= 
ter (Srforbemiffe, bie außerhalb beä ©trafrecfjiä burcEjauä gu beachten fein 
mögen, fonbern an einer falfdhen ©trafrechiätheorie, bie — trie ©mge gu 
ber entfptedhenben fteuerrechtlichrn Bimhlernftellung herbotgehohen h a * — 
ben Borfcfjriften beä $ribatre<htä eine ihnen nicht gufommenbe 2lllge= 
meingültigfeit gufdhreibt, ihre SBirfungen berabfoluiiert, ihre ©jifteng 
berbinglicht. 

S)iefe grunbfätsli<he (Srfenntniä ift feineämegä burch bie [Reuotbnung 
unferer .^eereäberfaffung, inäbefonbere burdh bie Sl&fdfjaffung beä ©ölb= 


38) b. fj- ber nach § 2 bes bamaligen 513ef)rgefe§es guläffigen fjödjftftärhe. 


nerfoftemä überholt. Senn auch im neuen aßehrreefjt taucht bie grunb= 
faßliche grageftellung in nur menig beränberter ©eftalt auf, unb bie gafjl* 
reifen Unterfucfjungen über bie Stechtäftellung ber gu Unredht in bie 
2 Behrma<ht eingeftellten Sßerfonen ( 2 Iuälänber, gugenblicfjet), bie feit ber 
Stbhanblung bon 2Bagner S9 ) beröffentlicht finb, laffen bie Bebeutung bie= 
fer grage erfennen, bie aber noch nicht, trie in biefem gofmnmenhang, 
unter bem entfeheibenben rechtämethobologifdhen ©eficljtäpunft betrachtet 
tnirb. 2lu<h hier hobelt eä fich lebten ©nbeä barum, ob bie gu Unrecht 
eingeftellten Sßerfonen trährenb ber Sauer ifjteä ©ingefteütfeinä im SRecfjtä* 
finne ©olbaten finb, unb SBagner richtet bie grage aläbalb auf ben ent* 
fcfjeibenben ©efidhtäpunft auä, inbem et mit 3focl)t betont, bafe ihre Ber* 
neinung ftrafredhtlich gu unhaltbaren ®onfequengen führen miifete. Über 
bie Begtünbung ber ©ntfcfjeibung gehen gtoar bie betriebenen 2lnfidjten 
meit auäeinanber; im ©rgebniä aber bürfte eä hettfcljenbe Meinung fein, 
bah ieber — menigftenä im ftrafrechtlidhen ©inne — „©olbat ift, ber 
SSefjrbienft tut" 40 ). Siefe Sluffaffung mitb jebenfallä allein ben [traf* 
rechtlichen gelangen gerecht, benn fie unterftellt alle tatfä<hli<h mehrbienft* 
Ieiftenben Betfonen ohne meitereä bem 2RiIitärfttaftecht, ohne bah ihre 
©inftetlung etma unter bem ©efichtäpunft beä fehlerhaften ©taatäafteä noch 
geprüft merben mühte unb ihre [trafrechtliche SSeranttoortung je nachbem 
Oerf(hieben beurteilt merben fönnte 41 ). Sie (Srörterung biefer grage 
mürbe febenfallä burch bie (Srfenntniä fehr bereinfacht, bah bie [traf* 
rechtliche unb auherfttafrechtliche Beurteilung nicht notmenbig gu bem 
gleichen ©rgebniä gu führen brauchen. 3 u biefer ©inficht gelangt man 
fidhetlich, menn man berartige ©pegialfragen an $anb eineä ©ingelfalleä 
prüft, nicht gleich; aber menn unfere methobifche Begrünbung [ich burdh= 
fepen fönnte, mürben gegen bie ©olbateneigenfdhaft gu Unrecht einge* 
ftellter Berfonen im ftrafrechtlidhen ©inn mohl auch öon benjenigen faum 


39) ©33 1936,466. 

40) 6o mit 9ted)t «rauns, ©331936,929. ©ie ßc^re ®agncr5 aaD. oon 
ber britten ^Befjrpflihtquelle hat fich als nidjt fjaitbar erroiejen. ©ie oom ftraf- 
redjtlidjen otanbpunht überaus bebenkiidje Sluffaffung oon 9tittau (3f®el)r9t 1936, 
116), ber fogar bie iHückroirkung ber €inftellungsgene^migung bes 9iÄ9n bei 
Sluslänbern bejaht, ift bereits oon ©iefc (aa©.6.215) überjeugenb surückgeioiefcn 
roorben; berfelbe auch treffenb gegen bie allju leidjte «egrünbung einer (gntfcfjei- 
bung mit „jrcingenben mititärifdjen Gelangen", gumai, menn man fiefj über bereu 
3ielridjtung nidjt einmal einig ift. S5gl. audj ©ie§, 3f213eljrSR 1936 ©. 167 ff. unb 
ju § 15 SBefjr©.; er oerneint bie Solbateneigenfcijaft bes Sluslänbers unb bes nodj 
nidjt ©iebje^njäbrigen — im «egenfak jum reidjsbeutfcken 3uben. (Segen iljn 
©iegert 3S13 1937,985; ogl. ferner SBagner, 3f3Bcijr9? 1936,225: „3m allgemeinen 
roirb bas ©olbatfein in allen Süllen fehlerhafter ginftellung bejaht.“ ©erfelbe audj 
in 3f233ehr9l 1937,533, hier ebenfalls oon ©ie§ bekämpft; ogl. ferner ©djroinge, 
0)til©t©S5 ©. 25 ff. unb ©lohn, ©942Bi|f 1937,257. 

41) ©iefer ©efichtspunkt ber ftrafreehtlichen SJerantrcortlichkeit mu^ auch für 
bie Srage ber Solbateneigenfchaft ber g“ Unrecht eingeftellten 3uben entfeheibenb 
berückfichtigt roerben. 





- 236 - 


Scbenfen geltenb gemacht Werben, bic fie bisher fd)(ed)tmeg berneinf 
haben 42 ). 

3 u äugeben ift allerbingS, bafe fid) ber begriff beS „Solbaten" i. S. 
bcr neuen 9pel)iwerfaffung weniger eignet, um bie grunbfähliche 33erfc^ie= 
benheit ber Strafrechtlichen uttb aufeerftrafrechtlidjen 23etra<f)tungSweife 
aufgugeigen, ba bie bisset ben SluSgangSpunft ber Untersuchung bitbenbe 
Frage ber (Ridftigfeit ber (Beftellung hier burd) baS Weitere Problem beS 
fehlerhaften, nichtigen ober gültigen StaatSafteS öerfchoben wirb. §ier 
ift, wie bei ber (Beftellung 3 urn (Beamten unb 93ormunb, gunädjft einmal 
bon ber allgemeinen ©ültigfeit be§ StaatSafteS auSgugehen 43 ), fo bafe 
fich fchon auS biefem ©runbe bie praftifdje (Bebeutung unferer (Problem* 
Stellung berringert. SluS ähnlichen ©efidjtSpunften hat bie 9tcd)ifpre<hung 
in ber dRinberfährigfeit, ber SIberfennuug ber Fähigfeit gur (Befletbung 
öffentlicher tmter unb ber bürgerlichen ®hrenre<hte biofee „Untauglidp 
feitSgrünbe" erblicft, weldfe bie 9te<htSwirffamfeit ber (Beftellung jeben* 
falls im ftrafredjtlichen (Sinne nicht berühren 44 ), Soweit aber barüber 
hinaus trohbem bie (Beftellung nichtig wäre, miifete auch hier bie rein 
tatfädjlidje Ausübung ber gunftionen gur (Begrünbung ber Strafrechtlich 
erheblichen Sonbereigenfd)aft genügen 45 ). 

4. Sin lehrreiches ioeitereS Seifpiel bafür, bafe bie gibilrechtlidic 
fUichtigfeit auch 6ei anbeten als tätertppifierenben (EatbeftanbSmerfmalen 
im Strafrecht nicht beachtet toerben barf, bilbet ber (Begriff ber „ ber fä¬ 
cherten "Sad)e in § 265 St®58, bei beffen SluSlegung fid) bie 9tedjt= 
fpredjung ebenfalls ton bem im Schrifttum oft betretenen gibiliftifdien 
(BertragSbenfen loSgefagt hat 48 ), ©aff § 265 St©(8 Iebiglich ben formellen 
Slbfdhlufj beS 23erficf)erungSbertragS borauSfefet, ohne Dtücffidit barauf, ob 
er^ anfechtbar ober nichtig ift, wirb heute in ber 9ted)tfprechung anerfannf 
(SR© 59, 248). ®ie (Beftimmung Will gerabe ben erfahrungSmäfeig feäu* 
figften galt ber betrügerifd^en Fnbranbfefeung überberficherter Sachen 
treffen, in bem ber 23erfid)erungSbertrag nach § 51 Slbf. 2 9323© nichtig ift: 

„Wollte man in diesen Fällen wegen der Nichtigkeit des Versiche¬ 
rungsvertrages den §265 StGB auf die nachfolgende betrügerische In¬ 
brandsetzung der versicherten Sache nicht anwenden, so würde sein Gebiet 


42) Unb gtoar gilt bies in gleicher 2Beife für bic ©igenfdjaft bes Solbaten 
auf ber Subjekt*, roie auf ber Dbjektfeite. 

43) ogl. 9Bagner 3f(83ei)r9t 1937,533 unter ®eäugnaf)me auf bas neue ©(8® 
unb unter iijtmoeis auf bie ©leiefjartigkeit ber Srageftellung hinfichtlid) ber Sol* 
bateneigenfdjaft ber irrtümlich in bie 2Behrma4t eingeftellten ®erfon«n. 

44) 91© 2,82; 50,19; 54,15. 

45) ‘älnbers 93inbing Eehrbucf) IIS. 382 ff., ber bie «camteneigenfchaft im 
Strafrechtlichen Sinn bei 9tid)tigkeit bes dlnftellungsaktes nerneint, anbererfeits 
aber auch ben fpe^ififch Strafrechtlichen «eamtenbegriff bes' 91© ablehnt. 

46) fo fchon früher «inbing IS. 363; ogl. ausführlich Olsifaufen S. 1431 
ju § 265. 
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in einer Weise beschränkt werden, die an Ausmerzung grenzt. Eine der¬ 
art gegen den Gesetzeszweck verstoßende Auslegung ist abzulehnen“: 
RG aaOA 1 ) 

(Diefelbe Uluffaffung liegt ber @ntfd)eibung SR© 67, 109 gugtunbe, bie ben 
§ 265 St©(8 auch für bie 3eit bcr fieiftungSfreiheit beS 93erfid)ererS bei 
an fich fortbeftehenbem 23erfi<herungSbertrag angewanbt hot. SDafe ber 
23erfi<f)erungSbertrag im eingelnen ^5ctII nicht rechtlich mirffarn gu befteheu 
braucht, ergebe fich auS bem 3b>ecf ber 23orfd)rift, bie bor allem bie bem 
allgemeinen (Rufeen bienenbe Feuerberfid)erung bot mifebräud)Iid)et Fn= 
anfprudjnahme fehlen foll 49 ). ©egenüber ben gibiliftifd)en Erwägungen, 
bie ber Seipgiget Kommentar noch ' n 3. Süuflage 49 ) berteibigen gu müffen 
glaubte, haben fich alfo auch hier He befonberen (Bebürfniffe beS Straf* 
rechts burd)gefefet; unb biefe teleologifche SluSlegung in bem bon unS ftetS 
befürworteten Sinn ber mögtichft weitgehenben 93erüdfi(htigung ber tat* 
fachlichen 9ßerl)ältniffe finbet ihre bogmatifche 9led)tfertigung in ber @r= 
fenntniS, bafe eS fich hei § 265 St©23 um ein SRotibaiionSbelift honbelt, 
für beffen (Bejahung bie blofee ©eeignetheit ber (Behauptungen unb $anb= 
Iungen gur (Eäufdjung bereits genügenb unb entfeheibenb ift. 

5. SBefentlich geringere Schwierigfeiten berurfadjt bie Strafrechtliche 
93ehanblung ber gibilred)tli<hen (RidRigfeit eines fRed)tSberhältniffeS bei 
benfenigen XatbeftanbSmerfmalen, bie Iebiglich in ihrer 23egeid)nung mit 
ben gleichlautenben anberer fRedjtSgebiete überernftimmen, in SBirflichfeit 
aber fpegififd) Strafrechtlicher IRatur unb beSlfalb bon beit 
93orfchriften beS bürgerlichen SRed)tS unabhängig unb Schlechthin nach ben 
tatfädilichen 93erl)ältniffen gu beftimmen finb. 93ei ihnen 1 ift bie Hofe recht* 
licfee fRicfjtigfeit für baS Strafrecht bebeutungSloS, fofern fie nicht bereits 
gur 3eit ber ^Begehung ber Xat ben ülnlafe gu einer 93eränberung ber tai* 
Sächlichen 93erhältniffe gegeben, inSbefonbere nicht gu einer SRücfgängig* 
machung ber faftifd) eingenommenen (Rechtsstellung beS SäterS gefiifjrt 
hat. 2>iefe Folgerungen ber grunbfäfelichen ©inftellung, bie Wir bereits 
früher begrünbet haben, finb hier Iebiglich an einigen (BeifpielSfällen auf* 
gugeigen, in benen fich bie (Rechtsprechung fpegiell mit bem (Problem ber 
(Richtigfeit auSeinanberfefeen mufete. 

Schon 9t© 41, 266 hatte, obwohl bamalS bie fpegififd) Strafrechtliche 
(Ratur beS (BeboIImächtigtenbegriffS noch nicht in bem erfotberlidjen SRafee 


47) Über bic Unabhängigkeit bes Strafrechts oom 3ioilred)t im Einblick auf 
bie frühere 3erfg(itterung ber £anbest>rioatrechte ogl. oben S. 28 ju 91© 59,248. 

48) „Diejes 3iel roirb am beften geförbert, toenn nach ÜJtöglidjkeit alle 5ällc, 
in benen bie 2ibfid)t, rechtsroibrig eine ‘®ranbentfd)äbigung ju erlangen, bie Srieb* 
feber ber (Branblegung toar, oom Strafgefeh in feiner ganjen Schärfe erfafjt roerben:“ 
91© aaO. 

49) 3u § 265 9Tote I: „(Die 9Ticf)tigkeit, mag fie auf bem ÜJlangel ber ?orm 
ober bem 3nhalt beruhen, Schliefet, ba ihm bas ©efefe bie SBirkfamkeit oerfagt, bie 
im latbeftanb erforberte ©igenfefeaft ber oerfiefeerten Sache aus. 3n ben Fällen 
ber §§ 134,138 95©® ift fonad) ber 2atbeftanb bes §265 nicht erfüllt." 
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tjerauSgeacöeitet tear, Untreue in einem galt 6 ejaf)t, in bem bie 5Bol[= 
macfjtSeEteilung liegen ©ittenteibrigfeit nidjtig tear. Sn neuerer 3 e *t 
ift in gatjlreidjen ©ntfdjeibungen anerfannt, baff eS auf ben te<f)tlid)eu 
Beftanb beS gugrunbeliegenben BertjältniffeS überhaupt nidfjt anfommt 
( 3 .33. 31© 61, 230; 70, 9), ba| eine „butdj 3tect)tSgef<f)äft" eingeräumte 
Befugnis über ftembeS Vermögen gu betfügen, „felbft bann gegeben 
fein fann, trenn baS 3tedjtSgefc£)äft im eingetnen galt feinen bürgerlich 
rechtlichen Beftanb hat" (3t© S3B 1935, 3389 Bt. 19 mit Dtedjtfbrectjung). 
gür § 266 ©t®B (tu %.) ift eS eine fdjion faft fetbftoerftänbliche geftftel* 
lung, baff audj ber einem fBinberjäfitigen erteilte Auftrag gum Berfauf 
bon Sotterielofen, ber aber nadj §§ 106 ff. B®B nicht redht§trirffam gu= 
ftanbe gefommen trar, ein „tatfäd)Iicf>e§" SreuberfjältniS begrünben fann 
(3t© 39B 1935, 2664). Sementff)tecf)enb brauchen bie betmögenSfcf)äbi= 
genben Berfügungett i. ©. beS § 266 Bt. 2 ©t©B (a. %.) nicht gibil= 
rechtlich gültig gu fein; entfdjeibenb ift bietmehr ihre tatfächliche SBirfung 
(3t© 61, 4 unb 230). Siefelben ©rteägungen finb mafjgebenb für bie 
ftrafbegrünbenben ©igenfchaften, 3 . 33. beS BotmunbS, beS Beauftragten, 
beS BertreterS u. a. Begriffe, beren tatfächliche, b. h- füegififd) ftrafrecfjb 
liehe Batur trir früher gefdhilbert tjaben. Sludh für fie toirb eS ftrafrect)t= 
lieh genügen, baff ber Sätet eine entfpEecfjenbe 3tecf)tSftetlung tatfächtich 
eingenommen hat. Siefe Sluffaffung muh fogar gegenüber ber abteeidfjem 
ben ©ntfeheibung 3t© 45, 309 50 ) für § 235 ©t@B aufrechterhalten teer* 
ben, obteot)! nicht gu berfennen ift, bah hier ber Begriff „Bormunb" auf 
ber öbjeftfeite betteenbet irirb unb „baS ©efeh fich nicht nur gegen bie 
©ntgietjung auS ber tatfächtich auSgeübten elterlichen ©etealt richtet, fon= 
bern in erfter Sinie gegen ©ingriffe in baS elterliche ober botmunbfcfjafb 
liehe Stecht (gur SluSübung) ber elterlichen ©etnalt fdjüjsen teilt" (3t© 48, 
326; unb $22 38, 1388) 51 ). 

Sah bie gibifre<htli<he Bidjtigfeit beS BetIöbniS=„BerttagS" für baS 
©trafredjt ohne Bebeutung ift, biefeS bielmehr felbftänbig gu beurteilen 
hat, teann ein BetlöbniS im firafrechtlichen 82 ) ©inn borliegt, tourbe be= 
teitS früher nadjgeteiefen (3t© 38, 243) 53 ), Ser galt ber ©henicf)tigfeit, 
bie nicht mit ber beä 3ibitre<ht§ übereinguftimmen braucht (3t© 60, 247), 
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liegt befonberS 54 ). 2Ibet felbft bei einet abfotuten „Bidftetje" 66 ) fönneu 
u. ©. bie fttafred)tlichen BorauSfefiungen für eine Quatifigierung (g. B. 
§ 181 Br. 2 ) ober Biübitegierung (g. B. § 247 2tbf. 2 ) t)inxeidhenb auf 
©tunb ber tatfä<hli<hen Berhättniffe gegeben fein. Serfetben metf)obifd)e n 
©runbeinfteltung entflicht eS, teenn troh gibilredjtücijet Bid)tigfeit ber 
burch betrügerifche Btadjenfdjaften übernommenen Bürgfchaft teegen ber 
„tatfä<hli«hen S^angStage" beS „Bürgen", ben ©etbgeber nichts betlieten 
gu taffen, eine BetmögenSfdjäbigung bejaht teurbe (3t© 65, 109); unb 
ebenfo muh bie tatfächliche 30tögli<hfeit, gibitrecfjtüd) nichtige Slnffptüdje 
gu reatifieren, als Beftanbteü beS BetmögenS in teirtfchafttichem ©intie 
aufgefaht teerben, fobah baS betrügerifefje Bbfjatten fjierbon eine Bermö= 
genSfcfjäbigung i. ©. beS § 263 ©t©B gur tfolge hat (anbetS 3t© 65, 
100). Sah bie gibilrechttiche Bidjtigfeit eines ^itfeleifhmgSberttagS nicht 
bie tatfächtich übernommene 3ted)t§bfüct)t gum £>anbetn in gtage ftellen 
fann, ift heute allgemein anerfannt unb baS beliebtefte Strgüment gegen 
bie Begtünbung ber 3techt§4)fIic^tt^eorie unb bie ihr gugrunbeliegenben 
bofitibiftifct)en, inSbefonbere gibilrechtlichen, ©rteägungen über bie ©traf= 
barfeit beS UnterlafjenS. Steiner näheren ©rtäuterung bebarf eS, bah 
bie gibilrechttiche Bidjtigfeit beS 2et)tbertragS ber Beftrafung beS „2ef)= 
rerS" gemäh § 174 Br. 1 ©t@B nicht entgegenftetjt (3t© 57, 383), teenn 
auch h>er bie richtige ©tfenniniS fich burchfefct, bah für bie 3nf)aItS= 
beftimmung beS „firafrechtlichen" Begriffs beS SefjrerS auSfchliehtich bie 
tatfächüchen Berhättniffe 56 ) mahgebenb finb. SeStfalb fann auch ein 
anberer als ber BertragSbartner, g. B. bet ©ohn beS ©efdjäftSintjaberS, 
ber ben 2 ef)tbertrag abgefdt)toffen hatte, auf ©runb feiner tatfächüchen 
©teEung als „2et)ter" angefehen teerben (3t© 62, 33) 8T ); unb ebenfo ift 
eS anbererfeitS burchauS möglich, bah ttofe BbfchtuffeS eineS redjtSteirf* 
famen SeljtbertragS tebigtich ein gur Beftrafung auS § 174 Br. 1 ©t©B 
nicht genügenbeS 2ItbeitSberf>äItniS borliegt (3t© S33 1934, 214). Stuch 
hier geigt fich bie ©elbftänbigfeit beS ©trafrechtS in bobbeiter 3ticfjtung: 
Sroh gibitrechtticher Bichtigfeit beS SehrbertragS fann eine Sehrerftellung 
i. ©. beS § 174 Br. 1 bejaht, trofc feiner ©ültigfeit berneint teerben 88 ). 
Sah bie Bichtigfeit beS ©rteerbSgefcfjäftS gteifdjen Bortäter unb fehlet 
ber Beftrafung nicht entgegenfteht, teirb felbft bon 3titf (S3B 1936, 730) 


50) „Sie 'Beftrafung roare nur bann ausgefdjtoffen, roenn — roas aber nicht 
ber ffalt roar — nach bem mafjgebenben bürgerlichen Stecht bie ‘JInorbnung ber 
Bormunbfchaft beim SDtangel ber 3nlänbereigenfd)aft bes ÜHünbels nichtig unb ber 
Bormunb nicht als Bormunb anjufefjen märe“: St© aaO. 

51) ÜJtit Stecht betont Singer (®S82,388) bie nachträgliche Erkenntnis, bafe 
es an ben rechtlichen Borausfetsungen einer Bormunbsbeftellung gefehlt t) Q 6e. könne 
nicht bewirken, „bafe bas Berhältnis als foldjes angefefjen roerbe, bem ber Schuh 
bes § 235 St©B fdjon in einem 3eitpunkt fehlte, in roetch«m bie Stichtigkeit ber 
■2!norbnung noch nicht erkannt roorben roar.“ 

52) unb fogar im ftrafprojeffualen Sinn: St© 40,421. 

53) ogl. auch über bie Stichtigkeit ber Einwilligung oben S. 263. 


54) Bgl. oben S. 175 fg. 

55) bie fich für bie ftrafrecf)tlicbe Betrachtung immer noch genügenb oon ber 
ber fog. roilben Ehe unterfdjeibet; ein ähnlicher Unterfchieb befteht jroifchen bem 
„jioilrechtlict) nichtigen“ Berlöbnis unb bem hlofjen „Berhältnis“. 

56) Sie müffen nicht nur ein fojiales ^ibhängigkeits», fonbern auch ein 
geiftiges unb fittlidjes Unterorbnungsoerhältnis begrünben. 

57) Ober ein Bertreter, bem bie oollftänbige ^lusbilbung tatfächlich übertragen 
roorben ift: St© 3 9 576/35; tf)3tSt 1938 Str. 126. 

58) Oiefelben ©efidjtspunkte gelten für bie ftrafrechtliche Bebeutung bes 
Canbhilfe* < 2trbeitsoertrags. Bgl. St© 3215 1936,1446. 

Sruns, Scfteiunfl bes Sitafredits 20 


■ 
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gugegehen, ber baS 3CT?erfmat „2lu?aufen" im giüilrecf)ttidhen Sinne auf» 
jaffcn »Dill, giit bie a6mei<f>cnbc ftänbige 9tcdjtfprccf)ung beS 31© unb ber 
iljin allgemein folgenben 91cchtSlchre, monach baS Slnfaufen eine Unter» 
art beS 2Tnficf)bringen§ barftellt, ift biefe golgerung felbftoerftänblich 59 ). 
©benfo bann eine Sache auch bann „anüertraut" i. S. beS § 246 St©$ 
fein, menn baS gugrunbeliegenbe 93ertragSüerhältniS nichtig ift; beim eS 
haubelt fiefj „nicht um einen beftinunten 9tecf)tSbegriff aioilrec^tlidbier 91a= 



tut" (91© ©91 48, 545). 

$aS gemeinfame ®enngeidf)en all biefer gälle liegt in bem Übergang 
non ber rein rechtlichen jux tatfäd&lidjen, b. I). fpegififcf) ftrafrechtlichen 
«BetracfjtungSmeife, beren gtrecfmäffigfeit unb Jlotmenbigfeit für baS 
©ebiet beS Strafrechts aufeer 3meifel ftefym bürfte. 28o biefe notmenbige 
ÜBerüdffidjtigung ber tatfäcfjlic^en 93ert)ältniffe bereits burch bie 2luSbiIbung 
fhegififd) ftrafre<htli<her begriffe ermöglicht ift, ftellt bie «Behanblung ber 
giüilredhtldhen Dlichtigfeit cineS ftxafredhtlid) erheblichen 9tecf)tSüerhältniffeS 
nur einen «BeiffnelSfall bar für bie ilnbeacf)tlicf>feit gioiliftifcher Äonftruf» 
tionen gegenüber ben mit ihnen unoereinbaren ftrafrecfjtlic^en £atfa<hen. 
2ßo bagegen baS Strafrecht nodh begrifflich an anberc 3techtSgebicte ge» 
bunben ift, muh gum minbeften bie giüilredhtlidhe 9?i<htigleit oor ber mit 
ihr in SBiberfprud) ftetjenben tatfädjlidhen ©eftaltung gurüeftreten unb fo 
toenigftenS in befcf)ränftem Umfang gu einer felbftänbigen, oom gioilifti» 
fdhen SBertragSbenfeu befreiten «BetradhtungSmeife unb 2luSlegungSmc= 
thobe führen, toie mir fie im eingelnen fennen gelernt haben. 

9bnhang: 6. 5EBir bürfen bie Sarftellung ber ©mangifration ftrafredfji» 
lieber «Begriffe burcl) bie 9te<htfhrechung beS 91© nicht abfchliefgen, ohne me» 
nigftenS an einem flaffifdhen 23eiffoieI auch bie 9lbhängigfeit beS Strafrechts 
Oom 3ibilte<ht aufgugeigen, nämlich an bem begriff beS „ © i g e n = 
tumS ", ber ben ©egenhol barftellt gu ben gasreichen ermähnten Sei-- 
ffnelen einer mehr tatfädhlichen, fhegififcfj ftrafredhtlidhen «BegtiffSbilbung. 
Sluch mir mollen nicht ben Sßerfuch machen, ben ftrafrechtlichen ©igen» 
tumSbegriff beS 5ßteuhifchen ObertribunatS gu neuem Seben gu ermeefen, 
nadjbem baS 31© biefe 3te<htfbrechuing auf gegeben unb — abgefeljen üon 
ben ermähnten ©ntfeheibungen gu § 266 91t. 2 St©33 (a. g.), bie ein 
„mirtfdhaftlidheS ©igentum" anerfennen — baran hiS in bie neuefte 3eü 
feftgehalten hat 60 ): • 

„Dies erfordert einerseits der Zweck des angezogenen Strafgesetzes, 
welcher eben in dem. Schutze der einschlagenden privatrechtlichen Ver¬ 
hältnisse besteht, andererseits die Sicherheit der Rechtspflege, welche auf 
der Festhaltung des positiven gesetzlichen Bodens beruht und es verbietet, 
etwa auf Grund der Erwägung, daß die zivilrechtlichen Grundsätze über 



59) ogl. oben 6. 198. 

60) SBgl. etroa SR© 61.65; 64,419: fogar für bas fog. Gicßerungseigentum 
unb bie Gicßerungsabtretung, troß ber abroeießenben ‘•Beßanblung im Konkurs; ferner 
SR® 66,405, 
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den Eigentumserwerb zur Deckung der kriminalistischen Bedürfnisse nicht 
'ausreichen, daß mithin unter Absehen von jenen Grundsätzen zur Sicherung 
von Treu und Glauben im geschäftlichen Verkehre eine Lücke im Gesetze 
ausgefüllt werden müsse, das gegebene Strafgesetz durch Analogie über 
seinen gesetzlichen Rahmen hinaus auszudehnen (§2StGB). Es hieße 
einen unlösbaren Widerspruch im Rechtsleben etablieren, wollte man die 
Ausübung eines nach zivitrechtlichen Prinzipien wohl erworbenen Rechts, 
wie es der Verkauf, der Verbrauch einer durch Tradition zum Eigentum 
erworbenen Sache wäre, als rechtswidrige Zueignung i. S. des Strafgesetzes 
ansehen und mit Strafe belegen“: RG3,1 52. 61 ) 

3u melchen Schmierigfeiten aber biefe SBinbung anS 3imtre<ht, nament» 
lief) bei ber ftrafrechtlichen SSehanblung üon ©elb unb innerhalb ber frii» 
bereit Untreuerechlfhtechung geführt hat, ift befannt unb mieberhott ge» 
fchilbert motben. S3ir haben fdjon früher auf bie gefünftelte 9tedE)tfl)re» 
chung über bie Untreue am fog. gnbiüibualanffmich hingemiefen, bie üon 
ben Smilfenaten mot)I faum entmicfelt motben märe unb im neuen 9te<ht 
butch eine erheblich üerbefferte SatbeftanbStechnif gegenftanbSloS getnor» 
ben ift. ©erabe biefe ©ntmicflung bemeift einbeutig bie Unguläffigfeit 
einer begrifflichen SBinbung beS Strafrechts anS 3iöilrecf)t 82 ), unb ber 
Umftanb, bah Ser bie ©mangiftation nicht üon ber 91edhtft>re<hung er» 
reicht merben fonnte, fonbern burcl) ben ©efehgeber burdjgeführt merben 
muhte, Iäht baS SebürfniS für eine befonbere, beu StrafrechtSgmecfen 
beffer 9tedhnumg tragenbe SBetracßtungSmeife nicht minber beutlich in @r= 
fdheinung treten, gm übrigen hat §. 2Jiat)er mit beachtlichen ©rünben 
nadhgemiefen, bah baS 91© — nach Aufgabe ber früheren 31edhtff)techung 
beS Sßreuhifdßen SbertribunalS —, um eine SBeftrafung. megen Unterfchta» 
gung bejahen gu fönnen, ©igentuimSüerhältniffe an ©elb angenommen 
hat, bie „giüiliftifcfj gang unbenfbat finb unb auch in bem hraftifdjen 

61) ogl. aud) SR® 11,348 gu§ 308; SR® 21,367 gu § 246 6t®©. — Ob biefe S8e» 
grünbung aud) heute noch in oolfetn Umfang als fticßßaltig anguerkennen märe, mag 
baßingeftellt bleiben. SBgl. aber aud) SR© 35351930,924: „Sie SBSorte .ober groar 
bem 'Branbftifter eigentümlich gehören’ führen kein felbftänbiges Salbe» 
ftanbsmerbmal in ben Satbeftanb bes § 30S 6t®$5 ein, fo bah biefe ‘Beftimmung 
aud) auf herrenlofe 6ad)en gu begießen ift; fie finb baher materiell entbehrlich“. 
SHnbers oiele g. 58. ®erlanb 6.448; SBinbing II 14/15 u. a., ogl. Olsßaufen SRoteöd 
6.1752. 

62) SBgl. anbers aud) für bas Glcuerredjt SR® 68,189: „SBermögensftücbe, bie 
bem Sreuhänber übereignet finb, müffen als SBermögen bes Sreugebers gur “8er» 
mögensfteuer angemelbet merben. ®enn fie fdjeiben burd) bie Übergabe an ben Sreu« 
hänber gmar rechtlich, aber nid)t roirtfdjaf tlid) aus bem Vermögen bes 
Sreugebers aus . . . 3n 6teuerfad)en gilt aber anerkanntermaßen ber ©runbfaß, 
baß im allgemeinen nicht eine bürgerlid)«red)tlid)e, fonbern oor allem eine roirtfdjaft» 
ließe SBetrad)tung5ioeife geboten unb ausfd)laggebenb ift (§9SR5HbgO) unb baß insbef. 
ber «Begriff bes SBermögens in erfter Cinie roirtfd)aftlid) gu erfaffen ift“. — Aber 
biefe „treffliche“, roeil auf einer „funktionellen ©inftellung“ berußenbe Unterfcßei» 
bung groijeßen „recßtlicßem unb roirtfeßaftlicßem ©igentum", ogl. neuerbings 3eßr, 
Seftfcßrift für S). Ceßmann 1937,37. 
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galt beS ®onfutfeS niemals anerfannt mürben" 63 ). 3um minbeften 
biefeS Problem mirb auch in Sufwnft in bollet (Schärfe fortbeftepen 
bleiben, unb bie neuefte ©ntmidlung läßt eS nidpt als fielet erfdpeinen, 
baß mit ber bisherigen 23emeiSfüptung baS lebte SBort gefangen ift. 
©emiß fdpeut man fidp allgemein, einen bom 3©ilEedpt abmeidpenben ©igen-- 
tumSbegriff im ©trafredpt anguerfennen; fachlich ift eS aber nidptS an* 
bereS, menn neuietbingS mit §ilfe ber SlecptSfcpöpfung gemäß § 2 ©t@58 
auch bann — unb bom ©tanbpunft beS natürlichen 23ollSempfinbenS 
gemiß niept mit Unrecht — megen ©iebftaplS beftraft morben ift, obmopl 
bie meggenommenen ©adpen gmar formell, b. p. gibilredptlid) megen eine» 
©igientumSborbepaltS noch bem later guftanben, mirtfdpaftlicp aber einem 
anberen „gehörten" 64 ). 

@§ märe menig gmeeftnäßig unb auSfidptSboll, mollten mir bie 
©mangipation beS ©trafredptS lebiglidp beSpalb, meil mir fie grumbfäßlidp 
für ri^tig halten, nun unbebingt audp auf bie ©igentumSfrage auSbep* 
nen; bieS erfepeint niept einmal notmenbig, ba mir nidpt berfennen, baß 
bie Slbpängigfeit beS ©trafredptS bom 3ibilredpt piet in ber ©at burep be= 
fonbere Umftänbe bebingt mirb unb erft bann befeitigt merben bann, 
menn eine ftrafrecptlid) brauchbare ©rfapregelung gur Verfügung ftept. 
SDiefe aber ift biSper mopl nodp nidpt gefunben morben, unb audp bom 
©tanbpunft unferer grageftellung liegt ipre ©ntmicflung außerhalb ber 
Aufgaben biefer Slrbeit. Unfere grunbfäplicpe ©inftellung pinbett unS. 
beSpalb nidpt, infomeit bie 23inbung anS 3töiltedpt als borläufig unab= 
änberlidp anguerfennen, bar über pinauS fogar eine äpnlicpe ©ntmicflung 
in bem ©onbergebiet beS®ebifenftrafrecptS feftguftellen, auf bem 
naep ben tieptungmeifenben SluSfüprungen bon .fpartenftein 85 ) nidpt ein* 
mal im SBege ber StedptSfcpöpfung bie begrifflichen 33inbungen anS 3ibib 
redpt follen übermunben merben bürfen. 3m ©egenfaß gum allgemeinen 
©trafredpt, bei bem bie gibilredptlicpe ©eite gegenüber ber in erfter Sinie 
ftrafrecptlicpen Statur ber ©atbeftänbe ftarf gurücEtrete, panbele eS fidp bei 
ben ftrafredptlicpen Söeftimmungen ber ©ebifengefeße um ein. „in popem 


63) 6trafreept 1936 6.201; ogl. ausführlich hierüber ©6104,100 ff., ferner 
Äopltaufd), 6eplegelt>erger*Seftgabe 6.204. 

64) Bgl. 51© Eauenburg, bas oom 'Berufungsgericht Stolp beftätigt mürbe: 
32B 1937,1167. Sie ©ntfepeümng ift beftritten; meift mirb bie entfpreepenbe Bnrocn* 
bung bes §289 61©* befürroortet. Ob bie ©inbegiepung bes 3ioilreepts in bie alt« 
gemeinbebannten Üatbeftänbe bes 6trafrecpts groeefemäfsig ift, läfjt autp ber in S3 
1936,896 mitfieteilte eigenartige Siebftaplsfall mit feinen überaus feproierigen gioit* 
reeptUeßen Honftrubtionen fepr grocifeißaft erfepeinen. 21ueß bie nationatfogialiftifcpen 
Eeitfäpe für ein neues beutfepes 6trafrecpt (Bef. Seit 6.121) peben peroor, baß 
„bas 3eftpalten am bürgerlicß*recptließen ©igentumsbegriff als ©runbtage für bie 
BJegnapme fremben ©uts entbeprließ" fei; leibet mirb ber 2Bert biefer Seftftetlung 
bureß bie bürge Begrünbung, auep bie Berlepung eines Bneignungsreepts müffe als 
Siebftapl beftraft merben, erpeblicp beeinträchtigt. 

65) Seoifenarcßio 1936,156 ff. 
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SJtaße fefunbäreS ©trafreept", um ©atbeftänbe, bie mit SIbficpt in auS* 
gefproepen bürgerlicp=redjtlicße 2P rrnen gef leibet unb bementfprecpenb 
„ftreng naep ben erprobten Siegeln beS Bürgerlichen StecptS" auSgutegen 
feien unb Bei beren $anbpabung bem ©eficptSpunlt ber StecßtSfidperpeii 
unb StecptSHarpeit auSfcplaggebenbe SSebeutung beigelegt merben müffe 66 ). 

©iefe ©rmägung fdpeint fiep im allgemeinen audp in ber Stecptfpre* 
cpung burepgefeßt gu paben, mie bie ©ntfdpeibungen beS St® gur gtage 
ber „Verfügung über eine gugunften eines SluSlänbetS entftan* 
bene gotbetung" bemeifen 67 ). ©iefer SBegriff foll nämlicp nidpt mit 
mirtfcpaftlicpen Slrgumenten über bie formale ©läufiigerftellmng pinauS 
auf bie rein mirtfepafttiepe 33eredptigung auSgebepnt merben bürfen. ®ie 
golge mar, baß ber päufigfte galt ber berfuepten SBertpapierfdpiebung mit 
$ilfe eines inlänbifcpen ©tropmanneS, ber als fog. berbeefter @tellber= 
treter tätig mirb, niept unmittelßar erfaßt merben fonnie 68 ), ba eine 
„gorberung gugunften eines SluSIänberS" im StedptSfinne nidpt entftanben 
mar 69 ). 

©a eS aber, mie in Stedptfprecpung unb ©eprifttum mopl übermiegenb 
anerfannt ift, „feine guten ©rünben pat" (fo St© 70, 88), baß ber 2luS= 
bruef „gugunften eineS SluSlänberS entftanben" nur bie ©läuBigerftellung 
naep Bürgerlidpem Stecpt, nidpt aber eine nur mirtfcpaftlicpe SSerecptigüng 
beS SluSlänberS begeiepnen foll, mollen audp mir unS pier lebiglicp mit 
biefer geftftellimg begnügen unb unS — bom SJtetpobenftanbpunft auS 
— ber SluSlegung beS Begriffs „auSpänbigen gugunften eines 
2t u S l ä n b e r S " 70 ) gumenben, ber gang im ©inne ber bon unS befür= 
morteten tatfäcplicpen SetracptungSmeife mieber „rein äußerlich tat= 


66) ogl. auep oben 6.80. 

67) ugl. g. B. 9t©67,401; 68,136; 70,88 ; 71,153 u. a., bagu bie Be* 
fpreepungert 39B1934,101; 1934,1768; bie Srage bann pier natürlich nur bürg 
bepanbelt merben. 

68) „Steuerbings mürbe übrigens in biefetn 3all bie fpäter eingefügte Bor* 
feprift bes § 25 5Ibf. 1 Sec© eingreifen": 6o $artenftcin aaO. 6.158. 

69) Ser Btittelsmann bann alfo naep ben einfeplägigen Borfcpriften bes Se* 
oifenreepts noep niept beftraft merben, menn er fiep non bem Käufer ber 5Bert* 
papiere ben Kaufpreis ausgaplen läpt, fonbern erft bann, menn er burep Bbfüp* 
rung bes Äauferiöfes an ben 5luslänber beffen Bnfpruep aus bem Auftrags* 
oerpältnis (©efepäftsbeforgung) tilgt. Sicfes ©efepöftsbeforgungsoerpältnis mirb 
päufig aber gemäp § 29 SeoBO i. B. mit §§ 134,138 B©B n i cp t i g fein, insbef. 
bann, menn es non oornperein auf bie ©rgielung eines ftrafbaren ©rfolgs im beiber* 
feitigen ©inoerftänbnis gerieptet mar. 3n biefem 3aII bann nur bann eine Beftrafung 
erfolgen, menn bie SDertpapiere bem Bngeblagten nur gu oorübergepenben 3roecben 
treupänberifcp überlaffen roaren, ba bann ber Buslänber gegen ben Bngeblagten 
einen Bnfpruep aus ungerechtfertigter Bereicherung pat, bem bie Borfcprift bes 
§ 817 6ap 2 B©B niept entgegenftept (9t©68,210; 3213 1935,1031). ©rft biefe im* 
merpin niept einfache ffonftrubtion ermöglichte es, bie Bbfüprung bes Berbaufs- 
erlöfes an ben Tluslänber beoifenftrafrecpllicp gu erfaffen. 

70) 3m 6inn ber §§ 14 SeoBO 1932, 11 21bf. 1 Seo©. 1935. 
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fäcfjlidj aufgufaffen if{, bamit bag an Sitten reiche Treiben ber ©ebifen« 
fdjieber am eheften unb fräftigften ba gefaxt inerben fann, tno eg am 
beutlichften, tneü äuherlich ficf)tbar, in @tfd)einung tritt": 

„Unter / rushändigen‘ ist hier ein rein tatsächlicher Vorgang, die un¬ 
mittelbare körperliche Übergabe der Zahlungsmittel zu verstehen (RGSt 
67, 130,139). Zur Annahme eines Aushändigens ,zu gunsten eines Auslän¬ 

ders‘ muß es daher, ohne daß man auf einen bürgerlich-rechtlichen 
,Rechtsgrund' der Aushändigung zu sehen braucht, genügen, wenn der die 
Zahlungsmittel an den Inländer Übergebende weiß, daß der Empfänger 
seinerseits eben diese Zahlungsmittel an einen Ausländer weiter geben und 
damit eine Devisenzuwiderhandlung . . . begehen wird, und wenn er die 
Zahlungsmittel gerade deshalb dem anderen aushändigt, weil er will, daß 
der Empfänger sie einem Ausländer in einer devisenrechtlich strafbaren 
Weise zukommen lasse“: RG70,89 unter Hinweis auf d : e Besonderheit 
des Devisenrechts. 

STudj t)ier geigt fid) biefelbe ©tfdbeinung, bie mir fd)on Jo oft JeftJtelten 
fonnten: ©ie SluigWeitung ber ■ftrafredjtlicfjen begriffe inS ©atfädjlid)*- 
um bon ben rechtlichen Äonftruftionen unb Normungen unabhängig gu 
Werben; „eine SSegünftigung im Sted)tgfinne" (!) ift nicht erforbetlidj. 
©eWiff tnirb bie ©ntfdfeibung in biefem ©inne hier burd) bie öorlniegenb 
tatfächliche Statur beg föegtiffg „augfjänbigen" Jehr erleichtert. ®afj eg 
fich aber um eine grunbfäfjliche SJiethobenfrage hanbelt, baff — Wieber- 
um über bie 33 ebeutung biefeg ©ingelfallg hittaug — gwei betfdfiebene 
©runbauffaffungen miteinanber ringen, bag bemeift bie Slnmerfung bon 
©urowffi 71 ), in ber er nur bag ©rgebnig, nicht aber bie 58egriirtbung bie= 
fer ©ntfdjeibung billigt: ©ie Stughänbigung müffe bem Slußlänber auch 
„rechtlich" gugutefommen, feine „Stecf)tglage" müffe geänbert tnerben 72 ). 
SBegen ber großen „©efahr ber Stethtgunfidjerheit" erfdjeine eg bebenf= 
lieh, bie begriffe be§ ©ebifenredjtS, „bie fich an bag bürgerliche Stecht an= 
lehnen im $inblicf auf bag ©trafredjt augguWeiten". ©aff Wir bemge= 
genüber bie tatfädjliche 93etra<fjtu>nggtoeife au§ grunbfäblichen (SrWägün* 
gen für richtiger halten unb eg begrüben, baß fie, Wenn auch tn gang.he* 
fc£)tänftem Umfang, auf bebifenrechtlidjem ©ebiet 73 ) fo gut SInerfennung 
gelangt ift, bebarf feiner Weiteren 33egtünbung mehr. 0b im übrigen bie 
ftreng gibiltecf)tliä)e SetrachtunggWeife beg St© ober bie bon ben tnafr 
gebenben ©achbearbeitern ber Steidjgftelle für ©ebifenbeWirtfchaftung üer= 
treten« Weitgehenbe Unguläffigfeit entfprechenber ©efeheSanWenbung im* 


71) gu biefem Urteil 32B 1936,1051. 

72) So SEurorofht aaD. unb bie berrfdjenbe £ef)re im ©djrifttum; fie fei autf) 
im konkreten 3all geänbert roorben, fo bafc man auf roirtfdjaftlidj'tatfädjlidje ©e» 
fidjtspunbte nicf)t hätte abguftellen brauchen, oieimeijr oljnebies eine ^Begünstigung 
im 9ted)tsfinne feftftellen können. — ©erabc beshalb ift bie ©ntfdjcibung für uns 
rcichtig unb roertooil. — 93gl. ncuerbings 91© $9191 1937,9?r. 1363 unb SEbiele 3223 
1938,722 mit 9ted)tfpred)ung. 

73) beffen 'Befonberfjeit roir burdjaus anerkennen roollen. 



mer gu ©rgebniffen führt, bie gWar im Sntereffe ber 31ec±)tsficf)crl]eit Iie= 
gen, aber auch boni ©tanbpunft einer wirffamen 23efämpfung ber Sc= 
oifenfehiebungen noch tragbar erfcf)einen, muh abgewartet Werben, ©ewife 
fönneu burcf) bie ftänbige ©rgänguug unb SBerbollftänbigung ber bebifen* 
rechtlichen ©orfd)riften, wie Wir fie in ben lebten fahren erlebt haben, 
unliebfame Süden — alg golgen (!) biefer gibilred)tli<hen Setradjtungg* 
Weife — burch weitere fafuiftifhe Stegelungen auggemergt werben 74 ), 
©oraugfichtlich Wirb aber auch hier tue pofitibiftifhe $anbf>abung git»il= 
rechtlicher, fc^arf geföliffener Stecfitgbegriffe burch eine — fich natürlich 
in bernünftigen ©rengen haltende — Slugweitung ber begriffe im Wirt» 
fhaftlich-'tatfächlichen ©inn gum minbeften ergäugt Werben müffen, unb 
3 War auf einem 2Bege, Wie er bom St© 70, 88 bereitg erfo.lgberfprechenb 
befchritten Worben ift. 

©ieg gilt ingbefonbere auch für bie Sluglegung beg Segriffg „ 33 e r = 
f ü g u n g ", ber — ähnlich wie in ber früheren Stehtfprehung gu ben 
SSermögengbeliften — higher im gibiliftifd)--technif<hen ©inn aufgefafet 
Wirb 75 ), ©ie golge babon ift, bah bie Eingabe eineg Setragg alg ®re= 
bitgewährung (alfo nicht alg SBetoirfung einer Seiftung auf eine ©perr* 
forberung), bie aber mit ber gorbetung infofern in ©erbinbung ftanb, 
alg ber trebitgeber (©chulbnet) fich infolge beg SBorljanbenfeing ber gor* 
berung hinfidjtlich beg trebitg gefiebert glaubte, Strafrechtlich nicht erfafct 
Werben fann 76 ), „felbft Wenn baburd) Wirtfcf)aftli<h (!) bereitg ein Seil 
bergorberung (beg ©perrgutlja&eng) bem Wahren ©läubiger gugutefam": 

„Es bestand hier nur eine tatsächliche Beziehung zwischen dem 
Sperrguthaben und der Hingabe des Kredits. Diese reicht aber für sich 
nicht aus, um in der Annahme eines Kredits eine Verfügung i. S. des § 20 
Abs. 1 DevG zu erblicken . . . Die diesen Erfolg herbeiführenden Maß¬ 
nahmen, können nicht schon wegen dieses Erfolgs als Verfügung . . . an¬ 
gesehen werden . . . Eine derartige Ausdehnung des Verfügungsbegriffs 
ist nicht angängig“: RG JW 1936,3514. 

©anxit finb Wir auch hier bei ber ©ntfeheibunggfrage angelangt, bor bie 
fich &i e Stechtfprechung gum allgemeinen ©trafrecf>t fo oft geftellt fat»; 
unb Wenn fie hier abWeicfjenb bon ben erwähnten gahtreidjen Sfeifpielen 
ber rein gibilredjtlichen SBetrachtunggweife ben SSorgug gegeben hat bor 
ber fpegififh ftrafrechtlich=tatfäcf)lichen, fo fann bieg allenfallg bamit ge* 
rechtfertigt Werben, bah ber ©efebgeber felbft bie fo naheliegenbe SlugWei* 


74) $arin liegt bie St?ef)rfcite bes Problems ber „giedgsficher^eit“ im De« 
oifenftrafred)t. 3n gleichem ÜHnbe märe bies auf bem ©ebiet bes allgemeinen ©traf« 
reefjts unmöglid). 

75) ogl. 9t© 32B 1936,3514: „©er «Begriff ber 93erjügung bat im ©coifen« 
gefeb „an fid)“ (?) biefelbe ^Bebeutung roie im allgemeinen bürgerlichen 9ted)t.“ 
95gl. aud) 9t© 39B 1936,2552. 

76) rcenn roir oon bem lebten iUusroeg abfefjen, bah c > nc geneljmigungsbcbürf« 
tige Ärebiteinräumung an einen ^luslänber unb bie ungenefjmigtc Tlusljänbigung 
oon 3ablungsmitteln gu beffen ©unften an einen 3nlänber oorliegcn bann. 
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tung bet SScgtiffe im nürifcßaftlidben ©inn nid^t burchgefüßrt [ef)en unb 
bie ni<ßt gang unbebenflicßen Folgerungen auä biefer 2luälegungämetßo= 
bif auä befonberen bebifenrecßtlidhen ©rünben belmißt in Stauf nehmen 
ober bureß fafuiftifeße ©efeßeäergängungen betßinbern toill. ©a eä uns 
toeniget auf bie ©ntfeßeibung im ©ingetfall alä auf bie 2lufgeigung beä 
Dftetßobengegenfabeä anfommt, fönnten aud) tnit unä mit biefet ©rtoch 
gung guftieben geben, oßne bie gtunbfablicße Sebotguguing ber fßegififcß 
fbrafredjtfidjen Söetracßtungätbeife auf bem ©ebiet beä allgemeinen ©traf« 
reeßtä einfeßtänfen gu müffen 77 ). 

©ie neuefte ©nttoicfluing ber 3tetßtff>recßung 78 ) beftätigt unfere 33e= 
ßaußtung, baß fic^ bie biäßet noctj bertretene Sinbung beä ©trafreeßtä 
an baä Qibilrecßt auf bie ©auet felbft auf bem ©ebiet beä ©ebifenreeßtä 
nid^t aufrecßterßalten läßt. 2Tu<ß ber Segriff ber „Verfügung" ift nun 
über feine bribattecßtlicße Skbeutung ßinauä erweitert trorben. fftaeßbem 
bieä gunäcßft, toie bie Sluäfüßtungen bon ©cßulg (S2ß 1937, 2940 mit 
3te<htfbte<ßu;ng) betoeifen, nocß fel)r borfießtig unb in ftarfer 2lnleßnung 
an§ 33®S8 erfolgte, unb naeßbem man fuß geitineitig bemühte, bie buteß 
bie gibilrecßtlicße Sluälegungämetßobe beranlaßten ©efeßeälücfen mit .<pilfe 
beä § 2 ©t©23 gu fcßließen (31® F23 1937, 2966 mit Slnmerfung bon 
©urotbffi), bürfte feit ber ©ntfeßeibung 3t© S9B 1938, 520 unb ißrer 
Sefbtecßung buteß Setgßolb fein begrünbeter 3>ueifel meßt bariiber rnög« 
ließ fein, baß beute—unb gtoat in erfterßinie buteß bie fortfcßrittließeStecßi« 
fßteeßung beä 3t© — aittß bie ©mangißation beä bebifenreeßtließen 33er= 
fügungäbegriffä bon ben biäßetigen gibilrccf|tlic£>en f^effelrt abgefcßloffen 
ift — ein nachträglicher, aber nicht minber trid^tigec ÜBetreiä für bie 
3ticßtigleii unferer Sluägangätßefe. 

' E. ^ufamntenfaffung ber in ber Sledftfßrecßung anerfannten 

grunbfäßltcßen ©eftcßtäfmnfte für bie ©mangüpation beä ©trafreißtä. 

1. ©amit buben toir bie Überficbt über bie 3tecßtfbtecßung unb bie 
©arftetlung ber bon ibr bebanbelten eingelnen Sluätoitfungen beä be= 
griffli(ben unb bogmaüfeßen 33erbältniffeä gtoifeßen Qibü= unb ©trafreeßt 
abgefcßloffen. 2Bie man fi<b aircß gu ben — nicht einheitlich gu Beurtei» 
lenben — ©ntfeßeibungen beä 3t© im eingelnen ftellen mag, bariiber 

77) Ridjt unerroäljnt bleiben foll jebod), baf$ bas 5Ü® fid) feßon früßer 
(33331936,2337) — allerbings in einem 3ioiIrecf)tsfalt — aueß im Senifenreeßt gu 
einer ausbeßnenben Auslegung bes < 33erfügungsbegriffs oeranlafjt gefeßen unb aud) 
bie Umroanblung einer ftapitalgefellfeßaft nach bem Umroanblungsgefetj foroie bie 
3 r u(ion bet ©efellfeßaft ber Verfügung gleießbeßanbelt fjat, obrooßl fte „ftreng ge« 
nommen nießt barunter fällt". Sgl. biefer Rusroeitung bes Serfügungsbegriffs guftim* 
menb Sergßolb (aaO.), ba bas 2)eo©ef. fieß für bie Rechtsfolge (Sßirbung) inter« 
effiere, lebigließ fie ausfeßliefjen, nicht bagegen eine Verfügung oerhinbern roolle. — 
S)ie Serfcßiebenßeit ber Ruslegungsmetßoben tritt auch h'« blar in ©rfeßeinung. 

78) bie hier nur bürg nachgetragen werben bann. Räßeres jeßt bei 3Berne« 
bürg ©6111,222. 
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bürfte tooßl fein 3 lDe 'f e f möglich fein, baß fief) in toeitgeßenbem SRaßc 
eine Befonbere 2luälegungä= unb Segriffäbilbungämethobif, eine fpegififcf) 
ftrafrecbtlicbe SSetrachtungämeife gerabe Begüglich berjenigen Segtiffe burch= 
gefegt bat, bie angeblich auä bem 3iöi!rcibt urtb ben fonftigen auberftraf= 
rechtlichen ©ebieten entlehnt finb unb auä beren gleicfjlautenber 39egeicf)= 
nung früher bie begriffliche Slbbängigfeit beä ©trafrcchtä b>ergeleitet gu 
merben pflegte 1 ). S)iefe Sinbung an aufgerftrafrechttiche ©ebanfengänge, 
bie b eu te alä pofitibifiifche Segriffäfeffel, alä Sieblingäfinb beä reebtä* 
ftaatlichen Siberaiiämuä erfannt ift, bat bie Stechtfbrechung grunbfäblich^ 
b. b- in metbobifcher ^inficht übertrmnben. @ä ift baä grobe Sßerbienft 
beä 3t®, burch eine jabrgebntelange, metbobifch im mefentlichen gleich 
auägerichteie Stechtfbrechung eine ben befonberen Aufgaben beä ©traf= 
rechtä entfbrechenbe Sktrachtungälueife auägebilbet gu haben, bie alä tat= 
fachliche, b. b* fpegififcf) ftrafrechtliche begeichnet unb mit ber befannten 
tnirtfchaftlichen Setrachtungämeife beä ©teuercechtä auf eine ©tufe geftellt 
toerben barf, biefer febenfallä — obmobl meniger beachtet — an grunb* 
faßlicher 33ebeutung nicht nachftebt. ®iefe 33etra<htungätr>eife gilt felbfi= 
berftÜnblich für baä gefamte ©ebiet beä ©trafrechtä; ihre Slntoenbung 
aber ftieb gerabe bei ben fdjeinbar auä anberen ©ebieten entlehnten, fcharf 
gefchliffenen 3te<btäbegriffen auf ©chtnierigfeiten. ©erabe bort mufjte fie 
fidh betoäbren unb burchfeben, luenn mit ber ©urdhfübrung beä ©tunb= 
fabeä ©rnft gemacht luerben follte: „©ine nicht am SBortlaut baftenbe, 
gtoedfgerichtete 3tethtfbrechung luirb bom 33olfäembfinben beute nadhbrücf= 
lieh gefordert" (3t© 67, 294). $eute ift bie fachlich gebotene ©mangif)a= 
tion beä ©trafrechtä febenfallä in ber Stedhlfbredfung toeitgel)enb erreicht, 
oft fogar alä metbobifdheä 3t ß f anerfannt./^erabe bie ifkapä bat ben 
tbeoretifch leicht gu Befabenben, im ©ingelfall aber meift mißachteten 
©runbfab, baß bie ©inbeit ber 3techtäorbnung nicht in ber ©inbeitlidhfeil 
ber 3te<htäbegriffe, fonbern auf höherer ©bene gu fueßen unb gu bertoirf= 
ließen fei, in gasreichen ©ingelfällen beßergigt; unb eä ift lein 3ufall, 
trenn gerabe für baä ©ebiet beä ©irafreeßtä fieß feßon früß bie ©rfenntniä 
bureßgufeßen begann, baß felbft innerhalb beäfelben ©efeßeä nießt not= 
trenbig ein einheitlicher ©braeßgebraudh angenommen trerben bürfeJsiuj 
biefe SGBeife bat bie 3tecßtfbrechung— man muß feßon fagen: fetwitl gegen 
bie faft einhellige Meinung beä ©cßrifttumä — bem ©trafreeßt trieber bie 
ißm gebüßrenbe ßrimäre ©tellung im 3tecßtäfr)ftem guriieferobert unb ben 
ßamßf gegen ißofitibiämuä unb abftrafteä 3tecßtäbenfcn in 2lIIgcmcin= 
begriffen gugunften ber Sßerücfficßtigung ber fonfreten Drbnung beä tat« 
fäcßli(ßen Sebenä bereitä gu einer 3eit eröffnet, in ber in ber Stecßtäleßre 
baä gibiliftifcße ©enfen noeß allgemein ©riumbße feierte 2 ). 

1) mit bies ber berrfdjenben £ef)re oon ber Ratur bes 6trafred)ls als eines 
bloß febunbären, ahgefforifdjen Sdjugredjts aud) am beften entfpradj. 

2) 3n ber {olgenben 3ufammenfaf{ung ber grunhfäßlidjen ©efidjtspunbtc für 
bie ©mangipation bes ©trafreßts, bie mir ausfcßließlirf) ber Recf)tfpred)ung entneß* 


■ 
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2 . SBenn mir nun — bet geftetlten Slufgabe gemäß — Perfuchen, 
auS ber SSieläaJ)! bet ©ntfcfjeibungen beftimmte 3ticf)tliuien unb ©rfennt* 
■itiffe allgemeiner unb grunbfäßlidher 9?atur herguleiten, um unS über ba§ 
SBefen unb bie ©ntmicflung biefec fpe^ififd^ ftrafredjtlichen VetrachrungS* 
meife rücfblicfenb fiat 3 U merben, fo Oerfennen mit nicht bie große ©e= 
faßt borfd^nellet Verallgemeinerung, bie fid) ohne mcitere» barauS ergibt, 
baß bie Vegriinbung jemeilS nur für einen bcftimmten ©iugelfall gebadjt 
unb iE)te Vcbeutung auf ifjtt befdftänfi ift. ©leichmoßl fönnen mir unS 
nidEit mit ber geftfteüung begnügen, baß bie ©trafgefeße — ohne engßer* 
gigeS haften am SBortlaut — nach ihren ftrafpolitifdjen ©runbgebanfcn 
finngetnaß auSgulegen 3 ) unb hierbei SBortlaut, fRechtSfprachgebrauch, ©nt* 
ftehungSgefcßichte, ©inn unb gmecf beS ©efeßeS fomie ber 3ufammenhang 
mit bcn übrigen gefeßlicßcn ©atbeftanbSmerfmalen gu berücffic^tigeit finb 
(5t© 67, 294). ©erniß bebeutet bie barauS folgenbe 2RöglicE)feit, 3 U >Äb= 
meicßungen Pont gemöhulichen VedfitSfptachcfebrauih 3 U gelangen, gegen* 
übet bent auSfchließlich gioilrecf)tli<hen ©enfen fd)ou einen großen ft-ort* 
fcßritt. ©roßbem aber erfdjeint eS angebracht unb notmenbig, bie ©efami* 
entmiilung unfcrer g-rageftetlung nach ber ©mattgipation ber bom ©traf* 
gefeß angeblich entlehnten Vegtiffe unb her Verfelbftänbiguug be-3 ftraf* 
rechtlichen ©enfenS überhaupt nochmals riicfMiefenb gu überfdjauen unb 
barauS methobologifche ©rfenntniffc gu geminnen, bie nicht ben ©inmanb 
einer unguläffigen Verallgemeinerung gu fürchten braudfen unb auch in 
gleicher SBcife mie bisher für bie SluSlegung beS neuen ©trafrechtS ©ei* 
tung beanfpruchen bürfen. ©ieS aber erfcheint beSfjalb befonbetS mnhtig, 
breit bie ©mangipation beS ©trafredßtS mit ber ©rfenutniS ihrer ÜRotmeu* 
bigfeit feineSmegS bereits gelöft ift, fonbern bie ftrafredjtliche ©ogmatif 
auch in 3 nfu.nft noch bor große unb nicht leichte Aufgaben ftellen mirb. 
©ie begriffliche Vinbung beS neuen ©trafredßtS an außerftrafrechttichc 
VecßtSgebiete erfdjeint inSbefonbete bebenflich, folange auf biefen ©ebic* 
ten bie SfacßtSerneuerung noch nioßt burchgeführt morben ift. 

3. (Erleichtert mürbe bie fachlich gebotene Verfelbftänbiugng be§ ©traf* 
rechts unb feiner VegtiffSbilbung gunäcßft burdj bie hiftorifäße ©ntmief* 
lung, b. h- burch bie frühere Uneinheitlichfeit ber Oerfcßiebenen SanbeS* 
pribatreeßte, inSbefonbete burdj bie ©rfenntniS, baß bie Vinbung an bie 
jemeilige pribatrecßtlicße Regelung bie erftrebte ©inßeitlicßfeit ber ftraf* 
rechtlichen Vegtiffe im ^errfchaftSbereich beS ©t©V in g^age ftellen unb 
bereitein mürbe, ©erabe im ^inblicf auf ben ÜRangel fonftiger SlnßaltS* 
punfte unb auf baS früher allmächtige ©ogma bon ber begrifflichen 9lf= 
gefforietät beS ©trafrecßtS fann biefeS hiftorifche Argument in feiner Ve* 

men, finb nur bie roicfjtigften ©ntfeßeibungen bes 9t© nochmals befonbers angeführt. 
3m übrigen roirb auf bie ausführliche Barftellung ber 9ted)tfprechung im eingelnen 
oerroiefen. 

3) ©tiefer ©runbfah roirb im neuen Strafrecht ausbrücfclich anerkannt roerben. 


beutung nicht ßocß genug eingefaßt merben, gumal gegen bie ftetS mehr 
Slnßänget geminnenbe Sluffaffung bon ber (Einheitlicfjfeit gleicfflantenber 
3tecf|t3begriffe bom ©tanbpunft bet bamaligen VehtSleßre im übrigen 
nur noch meuig cingcmenbct inerben tonnte. Unter biefen Urnftänben mar 
e§ bon großem 2Bert, baß ber JpinmciS auf bie frühere VecßtSgerfplitterung 
ben 2Beg freimachtc für eine teleologifcß auSgerid)tete VetracßtungSmeife 
unb fo bie ©mangipation beS ©trafrccf)tS, bie feßon früh in ©rfheinung 
trat unb fich offenfichtlih auch aacin bureßgefeßt hätte, mefentlich erleich= 
terte. ©enn bamit ließ fich febenfallS meitgeßenb ber VemeiS führen, baß 
bie fttaftecßtlicßen Vegtiffe gum minbeften urfprünglich böllig felbftänbig 
unb unabhängig gemefen maren, mie bieS bereingelt noch in ben befonberen 
©efinitionen beS ©t©V gum 2lu3brucf tommt. ©aran ift auch mit bet 
©infiihrung eineä einheitlichen 3ibittc<ht3 buteß ba§ V©V nicfjt§ geänbert 
morben. ®ie grunbfäßliche ©elbftänbigfeit ber ftrafrechtlichen Vegtiffe 
blieb, mie ba§ fR© mehrfach feftftellte, füetbutch unberührt 4 ). 3n3be- 
fonbere auch t>a 3 @©V©V hat, mie gegeigt, über bie ^Regelung in 2lrt. 34 
©@ hinaus „feineSlnegS im allgemeinen eine Übereinftimmung gmifchen 
ben Vegtiffen beS ©t©V unb benen be§ V©V herbeiführen mollen" (31© 
41, 386), fonbern bie Slnpaffung auf fpätere Sieformarbeiten Perfchoben. 
SlnbererfeitS enthält 2lrt. 4 ©©, ber in Verbinbung mit ber Vegrün- 
bung gum ©© auf bie entfeßeibenbe f^rage bjirxlDeift, ob baS ©t©V einen 
felbftänbigen Vegriff h a 6 e einführen ober auf baS jeloeilS geltenbe 9ßti= 
Patrecht Permeifen mollen, burcßauS bie richtige V^nälemftellung, bie im* 
merhin mistig ift, obrnoßl fie bie f^age nicht löft, fonbern in ber geäu* 
betten $otm, ab eine fog. echte Vermeifung beS ©trafgefeßeS Porliegt 
ober nicht, erneut ftellt. ©egettüber ber bamalS ftänbig machfenben SRacht 
beS gioiIiftif<h 4 >ofitioif(hen S'lechtSbenfenS unb feiner rechtSpolitifch be= 
bingten Vormachtftellung etmieS fich &et ^inmeiS auf bie fo hergeleitete 
Unabhängigleit be§ ©trafrechtS Pon ben Perfchiebenen SanbeSpriPatrech* 
ten gum minbeften als brauchbares Hilfsmittel, um bie auS ber ©leid)* 
heit ber Vegeicfjnung ohne meitereS bjergeleitete Vermutung für bie 5ben= 
tität ber „entlehnten" Vegtiffe eingufchtänfen, menn nicht gar gu gerftö* 
ren. @r hätte febenfallS bei richtiger Vetrachtung bort, mo Pemünftiger* 
meife 3meifel an ber 3mecfmäßigfeit ber begrifflichen Vinbung beS ©traf* 
rechts möglich un ^ aufgetaucht irmreri, gemiffermaßen gu einer „Um* 
lehrung ber VemeiSlaft" führen unb für bie Vefaßung ber 2lbhängigfeit 
beS ©trafrechtS Pom 3iPilrecht eine befonbere, über ben $inmc|S auf bie 
gleichlautenbe Vegeid)nung hinou^geh er >t)e Vcgrünbung erforberlich maeßen 
müffen 5 ). 

4) ogl. 5 . “B. 9t© 34,420 für bcn Begriff ber Berroanbtfdjaft. 

5) roie fie }. B. für bas Blerhmal „fremb", roenn auch Ijcutc nicfjt mehr 
ganj überjeugenb, gegeben roorben ift. Bie häufig roieberkehrenbe Begrünbung, baß 
es fich um ben Schuh eines 3 ioilrcd)tlichen Bcrhältniffes haubele, ift beshalb mit 
Borficßt aufjunehmen, roeil fie bie 3ragc offen läßt unb mcift übergeht, roann bas 
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$iergu mar um fo mel)r ©rund borfjanben, als Slrtifel 33 
bie richtige Sluffaffung bon ber Unabhängigfeit beS (Strafrechte in bemer= 
fcnSmerter 3ßeife beftätigt batte. ©urd) bie bemühte Süchtermäbinung beS 
<2t©33 unter ben bort aufgeführten ©efelgen mürbe bie 58erfdbiebenf>eit 
beS ftrafredfjtlichen unb gibilred)tli<hen SBegriffe ber 93crmanbtfd)aft uub 
©d)mägerf<haft fo gut mie auebrüdEIich ancrfannt unb bie Smangipation 
beS (Strafrechte an einer ©teile betont, mo man fie am menigften ermar= 
tet hätte, ©erabe bie in ber Formulierung, baß „man giöilrechtlich ber= 
manbt unb ftrafrechtlich nicht bermanbt fein fönne", liegende Übertreibung 
eineä fachlich nicht beftreitbaren ErgebniffeS hätte in Verbindung mit einer 
berftändniSbollen SBürbiguttg ber hiftorifchen Entmicflung gur Vorfidjt 
mahnen unb gur richtigen 33etrad)tungSmeife führen miiffen 6 ). ©arübct 
hinaus hätte ber bon ben SJtotiben gum E@33©33 ermähnte „borteilhafte 
Einfluß" beS 2Irt. 33 auf bie $anbf)abung beS SIrt. 4 2lnlaß geben müf= 
fen, im 9Sege ber Auslegung auch bei anbcren Gegriffen gu bemfelbeu 
Ergebnis einer felbftänbigen ftrafrechtlichen SSegriffSbilbung gu gelangen; 
unb gmar umfo mehr, als 2lrt. 33 S© „nur eine Slnerfennung ber für 
bie genannten StedjtSgebiete beftelfenben 33erfd)iebenl)eit ber (Sachlage ent= 
hält" (3t© 56, 428), alfo gemiffcrinaßen nur betätigende, nicht fonftitutibe 
33ebeutung hat unb beShalb auch für anbcre begriffe — ohne biefe po= 
fitibiftifche Stühe — auS ber hiftorifchen Entmicflung Folgerungen gu= 
gunften einer begrifflichen Verfelbftänbigung beS ©trafrechtS guläfet. 2Jtit 
Stecht hat baS 3t© mieberholt, namentlich bei ber Auslegung familiem 
rechtlicher begriffe i. ©. beS § 52 2lbf. 2 ©t@33 unb fogar in neuerer 3eit 
(3t© 60, 247; 62, 116) auf SIrt. 33 E© gurücfgegriffen, fo baff biefe 33e= 
ftimmung in ber ©at als mertboller 2lnl)aItSpunft für bie richtige Sö= 
jung unferer Frageftellung begeichnet merben barf, obmohl bie 2Iuto= 
nomie beS ©trafrechtS offenfichtlich auch ohne fie erreicht morden märe. 

4. ©aS bemeift am beften bie Ausbreitung ber Emangipation auf 
bie übrigen ^Begriffe, bei ber bie 33emeiSfül)tung an föanb ber 33efiimmum 
gen beS E©33©33 unb ber hiftorifchen Entmicflung immer mehr in ben 
Hintergrund trat; in bemfelben 2ttaße, in bem baS gibiliftifche ©enfen 
baS ©ogma bon ber Einheitlichfeit ber 3ted)tSbegriffe betonte, mürben 
bon ftrafrechtlicher ©eite teleologifche ©efidftSpunfte in bie 3ßagfchale ge= 
loorfen, ohne bamit jedoch auf bie Unterftüßung bur<h fonftige, fi<h auS 
bem EingelfaH ergebenbe, mehr ober meniger übergeugenbe SemeiSgrünbe 
gu bergichten. .fpiergu fann u. a. ber $inmeiS gerechnet merben, bah 
fid) bei manchen ^Begriffen, mie g. 33. bei bem beS 33efißeS (©emahtfarnS), 
um folche hanbele, benen „gmar bom bürgerlichen Stecht gemiffe rechtliche 


6t© 1 ® gerabe ein gioilrechtlicfjes Verhältnis in feiner juriftifcf)*technifchen Vebeutung 
fehlen roill; oon 91© 34,254 g. V. gerabe für §242 et©« oerneint. 

6) Statt fo gum Verftänbnis für bicfen „feltfamen 91ecf)tsfall“ gu gelangen, 
rourbe gerabe umgekehrt bie Unabhängigkeit bes Strafrechts beanftanbet. 
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SBirfungen beigelegt, bie aber bod) nid)t ein auSfdjließlich pribatredjtlicheS 
Fnftitut, fonbetn an fid) unb gunächft rein tatfädf)licf)er Statur" (3t© 12, 
257) unb beShalb bon ben 3Sorfchriften beS 3>äiIred)tS unabhängig feien, 
©iefe 33emeiSführung mar felbftberftänblich nur in engen ©tengen mög= 
lieh unb ihre Ungulänglid)feit fhon früher bei benjenigen 33egriffen er= 
fannt morben, bie „allerdings nicht auSfd)Iießtid) bem täglichen Seben 
angehören, fonbem gugleich rechtliche 39egriffe barftellen" 7 ). SSei ihnen 
fonnten unb mufften, mie gegeigt, auSfdjließlid) teleologifche ©eficfjtSpunfte 
gur ©urchführung ber Emangipation beS ©trafrechtS bermenbet merben. 
Fn ber 2ftef)rgahl ber Fälle, inSbefonbere bei ben angeblich fpegififd) gi= 
bilrechtlichen 33egriffen, mürbe in fpäterer 3 ß tt bie Unabhängigfeit beo 
©trafrechtS bom 3iäilrecht ohne meiiereS mit ber F e ftft-ellung eingeleitet, 
b. h- behauptet unb gugleich begründet, cS handele fid) um einen felbftäm 
bigen, rein ftrafrechtlichen 33egriff, ber troig feiner gibilrechtlidhen 33egeid)= 
nung nicht im bürgerlichen Stecht murgele, der beShalb unabhängig bon 
ben SBegriffSbeftimmungen der )fk>batrcd)tSorbnung lediglich Q uS bem 
©trafgefcß felbft nad) tatfäd)lid)en ©efid)tSpunfien gu beftimmen fei 8 ), 
ffltit biefer meift autoritatiben Erflärung, bie naturgemäß bon den gal)ü 
reichen Anhängern beS gibilrcchtlichcn ©enfenS im ©trafredjt mit rein 
gibiliftifchen unb beShalb gmar folgerichtigen) aber untauglichen Argumem 
ten befämpft gu merben pflegte, mar die 33inbung anS 3>bilrecht femeilS 
befeitigt unb einer freieren, gmedeutfprechenben Auslegung beS ©trafge= 
feßeS unb ber SleuauSbilbung fpegififd) ftrafrechtlicher 33egriffe ber 3Beg 
geebnet, ohne baß eS einer meiteren AuSeinanberfeljung mit ben Sehrmei= 
nungen über bie angeblich begriffliche Afgefforietät beS ©trafrechtS be= 
dürft hätte. 

5. ©iefe 2J?ethobe mirb bielmehr burdfmeg mit bem ^inmeiS auf ben 
befonberen ©inn unb 31®^ beS femeilS in 33etracht fommenben ©traf= 
gefeßeS ober beS ©trafrechtS föhlcdjthin gerechtfertigt, unb gerabe biefeS 
flare 33efenntniS gu einer abmeid)enben ©runbauffaffung hat bie F^on= 
tenftellung unb bamit baS Problem felbft erfreulich geflärt. ©ie teleologifch 
ermittelten Abmeidjungen bom Qiöilrecht und anderen 3ted)tSgebieten 
merben nicht bertufdjt ober berfleinert, fonbern als jtoüpenbige F°Igerun= 
gen eines allgemeinen SßringipS bemußt betont 9 ), /©o ift g. 33. bie „er= 
hebliche bon michtigen F°lS €n begleitete 2Ibmeid)ung beS ftrafrechtlichen 
^Begriffs beS 33erlöbniffeS bon feiner gibi[re<htlid)en 33ebeutung . . . mit 


7) fo g. ^8. 91© 10,117 für bas Ucrlöbnis; 91© 28,233 früher aud) für bie 
35flegkinbfrfjaft. 

8) 93gl. 91© 61,230 u. a. insbef. bes ftrafrecfjtlidjen ^eoollmäch' 

tigtenbegriffs. 

9) ©elbft bie oerfdjiebentiid) feftgeftcllten (Mbroeichungen groifchen Si©® unb 
66p£> roerben roegen ber ®erfd)iebenl)eit ber gugrunbeliegenben gefekgeberifefjen 
©rroägungen oon ber 9!ed)tfpred)ung als notioenbig unb richtig h'nsenommen; ogl. 
g. ®. 91© 41,414; 60,234; 62,116. 
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allen if)ten rechtlichen Äonfequengen notmenbig hcgriinbet in ber mcfenü 
licken Verfcfjicbenheit ber ©rünbe unb ber ©rmägungen, auS benen baS 
Verlöbnis auf ftrafrecf)tli(hem ©ebiete Verücfficfjtigung unb ©<hub üer= 
bient, bon ben für baS 3' ö tf rec ht mafjgebenb gemcfenen ©eficf)tSpunften" 
oorroiegenb rec^tSgefd^äftlicfjer Statur (9t© 35, 50). ©emäff bet „befottbc- 
ren Statur" unb ben „eigenartigen Slufgaben" beS ©trafrechtS finb biefe 
begriffe burctfauS felbftänbig 3 U beurteilen (9t© 38, 244). Vürgerlidp 
rechtliche ©rmägungen „bürfcn nicht ohne meitereS auf baS Strafrecht 
übertragen merben, ba für bie SüuSlegung ber ©trafoorfchriften anbere 
©ntubfäße gelten nüiffen als für bie SluSlegung bürgerlich-rechtlicher S 8 c= 
ftimmungen" (9t© G 8 , 270). jsibgulehnen ift inSbefonbere bie ebenfo falftf)e 
nüe beliebte ©leichftelluncf'ber 9ted)tSorbnung unb ber 9ßribatrecf)tSorb= 
nung, beS Slllgemeinen ©eilS bcS V©V unb ber allgemeinen 9te<htSlehre, 
fomie bie ebenfalls unrichtige 2lllgemcingültigfeit beS bürgerlichen ©<hulb= 
unb Vermögensrechts. „©arauS, bah bie s $rit)atrechtSorbnung einen Ver- 
mögenSfchaben nicht anerfenut, folgt noch feineSmegS, bafe auch öer Straf¬ 
richter il)n nicht angucrfenuen brauche unb baff et gleichfalls berechtigt 
fei, t>ot ber ©atfad)e bet VcrmögenSbefchäbigung bie Stugen su berfdjlie- 
ffen. 2Ber baS behauptet unb in ber üerfdjieöencn Vepanblung beS ©dja- 
benStatbeftaubS im ißriüatrecht eiiterfeitS unb im ©trafrecht anbererfeitS 
einen SEßibcrfprud) erblicft, ber berfennt bie Verfcf)iebenartigfeit ber Aufgabe 
ber beiben 9ted)tSorbnungen": 

„Die Privatrechtsordnung stellt sich auf dem Gebiet des rechtsge- 
schäftlichen Verkehrs in den Dienst des Privatwillens. Die Parteien wollen 
durch ihr rechtsgeschäftliches Handeln einen bestimmten rechtlichen Er¬ 
folg verwirklichen, und die Rechtsordnung schützt ihren hierauf gerich¬ 
teten Willen, sofern er den Gesetzen und den guten Sitten gemäß ist . . . 

Die Parteien, die einen vom Rechte mißbilligten Erfolg anstreben, 
müssen sich bewußt sein, daß sie dabei auf eigene Faust wirtschaften; die 
private Rechtsordnung leiht ihnen keine Hilfe. 

Etwas anderes aber ist es: den auf einen verbotenen Erfolg 
abzielenden recht geschäftlichen Willen der Partei ohne Hilfe zu lassen und 
etwas anderes: den durch den rechtswidrigen Willen des Täters hervor¬ 
gebrachten Verbrechenserfolg ungesühnt zu lassen. Liegt es in den Zielen 
der bürgerlichen Rechtsordnung, das, was dem Sittengesetz widerspricht, 
nicht zum Rechte werden zu lassen, so fordert es umgekehrt die Aufgabe 
des Strafrechts, den in bewußter Auflehnung gegen die öffentliche Rechts¬ 
ordnung sich kundgebenden verbrecherischen Willen durch das Mittel der 
Strafe unter das Gesetz zurückzubeugen. Mit rechtsgeschiftlichen Willens¬ 
kundgebungen und der Herbeiführung rechtsgeschäftlicher Ergebnisse 
hat es das Strafrecht nicht zu tun. Bestraft wird der nach außen 
hin in die Erscheinung tretende widerrechtliche Wille 
. . RG 44,233 ff. 

©iefe überaus midjtige unb toiel gu menig betonte ©rfenntniS fommt nun 
gmar gemiff nicht überall fo beutlicl) gum SluSbrucf, aber fchon ihre 2lner- * 


fennung in ©ingelfällen, bie für unS bie Vebeutung metf>obifc^er Veifpiele 
haben, genügt, um bie bermeintliche 2IIlgemeingültigfeit beS gibilred)t- 
liehen ©enfenS, inSbefonbere ber Vegriffe beS 33©39, grunbfälglich in 3mei= 
fei gu sieben unb für baS ©ebiet beS ©trafrechtS gu berneinen. ©ieS gilt 
felbft bort, mo bie 2tnlef)nung beS Strafrechts anS 3iöilrecht — 3 . V. 
auf bem ©ebiet beS Vermögensrechts ober beS Slllgemeinen ©eilS beS 
V®V — nach berbreiteter Sluffaffung nicht nur unbebenflicf), fonbern 
fogar geboten fein fofl. ©eSljalb ift eS richtig unb bon allgemeiner Ve= 
beutung, menn neuerbingS Vtegger 10 ) barauf aufmerffam macht, bah bie 
fid^erlich gutreffenbe entfprechenbe Sfnmenbung beS § 259 ©t©V auf bie 
Solle ber fog. ©tfabhebletei burch fpegififch ftrafrechtliche ©rmägungen 
begrünbet merben miiffe, bah im ©egenfah gum 9t@ ber ©ruiibfaß ber 
©leichbehanblung beS ©urrogatS nicht — obmol)l hier gtneifelloS febjr nahe- 
liegenb — auS ben formalen Veftimmungen beS V©V hergeleitet merben 
bürfe. „©iefe Unabhängigfeit (beS ©trafrechtS bon giüilrechtlichen @e- 
fidjtSpunften) mitb nur erreicht, menn man nicht ben gefünftelten unb 
leigten ©nbeS hoch nicht ftichhaltigen Utnmeg über baS bürgerliche 9ted)t 
geht, fonbern unmittelbar nach Sinn unb ©runbgebanfen beS § 259 
©t©V entfeheibet." 

6 . Ipanb in £anb mit biefer methobologifchen ©rfenntniS — bielleicht 
als beren michtigfte golge — geht eine bertiefte ©inficht in bie mefenS- 
muffigen 11 ) Vefonberljeiten beS ©trafrechtS, baS „in ungleich höherem 
©rab genötigt ift, auf bie . . . tatfächliche ©eftaltung ber mirflichen Sc- 
benSberhältniffe 9tücfficht gu nehmen" (9t© 56, 428), beffen ©igenart 
beStjalb in ber ©at burch Öen ^»intneiS VinbingS auf „bie realiftifchere 
Statur beS ©trafrechtS" am beften gefenugeichnet mirb. ©iefe £>inmen = 
bung guni ©aifäihlicben, bie mir in gahlreichen ©ingelfällen feft- 
geftellt haben, ift ber Übergang gum fog. fonfreten OrbnungSbenfen 12 ): 
©aS Stecht mirb nicht mehr burch bie „felbftänbige ©ed)nif abftrafter Ve= 
griffSbilbung" (©ahm) äuherlich an bie ©inge herangetragen, ihnen als 


10) ju V© 1938,383. 

11) Bgt. in biefem 3ufammcnfjang bie Begebungen, aus „ber Statut unb 
bem 5Befen ber Sache" 9lnhaltspunkfe für bie richtige ©ntfdjeibung gu geroinnen; fo 
juie^t ©ahm, 3Str2B 57,265 in Anlehnung an Sdjönfelb, 9t© SJeftgabe II6.196. 

12) Bgt. hierüber neuerbings Btegger 3iHb©9t 1937,417: ©efenfdjau unb 
fconfcretes Orbnungsbcnken. ©eroiß barf aud) biefer ©efidjtspunkt nicht i. 6. eines 
Scfjtagroorts mißbraucht merben, unb auch mir roolien nicht jebc 2Birblichfeeit als 
konkrete Drbnung bejeichnen. Sie (Erkenntnis, baß „bas 9tecßt immer auch eine oer» 
pflidjtenbe Drbnung gegenüber einer ber Orbnung roiberftrebenben 9Belt" ift (Dtej* 
ger), bürfte aber ber ®erüchfichtigung ber „tatfädjlicfjen ‘JJerhältniffe“ in bem ge» 
fd)ilberten Umfang unb ber überragenben 'Bebeutung ber fog. tatfäd)lid)en Betrud)' 
tungsroeife nicht entgegenftehen. 3n biefem 6inn glauben mir, gum konkreten Drb« 
nungsbenken einen Beitrag geleiftet gu haben, ber über bie „iUufgeigung bes leben- 
bigen 3ufammenhangs groifeßen 9?orm unb 9tormenoerroirklid)ung" (Btegger) in 
ber Sat hinausgeht. 
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Begrifflich notmenbig aufgegmungen, fonbern aui ben Singen, aui bec 
Drbnung ber tatfäcßlidjen ©irflicßfeit ßerauigeßolt; bie Segriffe merben 
nicht nad) allgemeinen Stecßtinormen auigeridjtet, fonbern im ©ege 
„nachbenftidjer Segriffierfaffung" nach ben Singen geftaltet. ©o ent= 
feßeibet bei ber Sermanbtfcßaft bie taifädßlicße 2l6ftammung, bie Sluti» 
gemeinfdjaft, beim Serlöbnii bie tatfäcßlid) befteßenbe gntereffengemeim 
feßaft, bie natürliche Segießung ber fünftigen ©begatten. Sei gaßlreicßen 
ftrafredhtlidf) releüanten ©onbereigenfcßaften fommt ei meniget auf bie 
reeßtimirffame Seftellung, auf bie reine Secßtiftellung an 13 ) ali öielmeßt 
auf bie tatfäcßliche 2 luiübung beftimmter ihr entfpreeßenber gunltionen. 
Seißalb muß auch bei gioilrecfjtlicfier Sichtigfeit ber eine Secßtiftellung 
begtünbenben Secßtiöerhältniffe feßr oft bie tatfäcßliche (Sinnahme ber 
Sedjtiftellung in firafrechtlidher ^infießt, inibefonbere gut Segtünbung 
ber hiermit öerbunbenen ftrafrechtlichen Sfü^ien — felbft bei ftiafmün» 
bigen fDtinberfäßrigen — genügen. 2 Iucß hat ei guten ©inn, menn ber» 
fchiebene fcheinbar gibilrechtlicße Segriffe, mie 3 . S. Slnfaufen, Serfaufen, 
in ben §§ 259, 184 ©t©S bur<h Unterordnung unter tatfädjlidje 0ber= 
begriffe bei „knfießbringeni, gnberfeßrbringeni" nad) ber tatfädjlidjen 
©eite hin auigemeitet, inibefonbere ihrer fchulbrecßtlicßen Sebeutung 
entfleibet merben. Surcßmeg befaßt fich bai ©trafreeßt nur mit ben tat= 
fädjlicßen Serßältniffen. Sann aber fommt ei barauf, mie bie rechtlichen 
2lnfßrücße unb Serßflicßtungen ber Seteiligten fich geftalten, nicht mehr 
entjeßeibenb an; an bie ©teile rechtigefchäftlicher ©rmägungen tritt bie 
^Beurteilung beftimmter $anblurtgen nach ihrer „faltifcßen" ©irfung. 
©0 hängt 3 . S, „bie (Sntfcheibung barüber, ob eine Sermögenibefcßäbigung 
borliegt ober nicht, auifcßließtidj babon ab, meldje tatfäcßlicße, b. ß. toiri» 
fdjaftlicße ©irlung ber burch bie Säufcßung ßerborgerufene grrtum auf 
bie Sermögeniberßältniffe bei ©etäufeßten auigeübt ßat" 14 ). Seihalb 
fällt auch bie Serengerung bei „tatfächlichen SSadjtfreifei", in bem jemanb 
bie 3 n>angsbollftredung bulben muh, unter bie ©trafbeftimmung bei 
§ 288 ©t©S; beihalb ift lebiglich bie Satfadje ber 3 a hlnngieinftellung 
entfeheibenb, unabhängig bon bem Sorliegen toirflicher 3 a htnngiunfähig= 
feit. Ser gleichseitige Serftoß bei Seriellen gegen bie guten ©itten unb 
feine ©cßubunmürbigfeit barf bie Seftrafung bei in bem Siebftahl ober 
Setrug gegenüber bem Sieb ober Setrüger liegenben Slngriffi auf bie 
Secßtiorbnung nicht in grage [teilen. Sur ben ber gibtlredjtltcßen Se= 
meübermutung gugrunbeliegenben Satfacßen, nicht ber Semeiiregel ali 
Ütecßtifab, barf bemeifenber ©ert beigelegt merben. Sie tatfächliche Ser= 
traueniftellung genügt für bie Seftrafung megen Sreuhrucßi, unb maß» 
gebenb für bie geftftellung ber ©chulbnereigenfchafi ift ber mirfliche ©acß* 

13) Sie, roie bargelegt, falls lebiglid) formell oorfjanben, häufig nicht einmal 

genügt. 

t 14) fo 910 44,230: „Sür bas Strafrecht kommt es . . . nur auf bie tat» 
fädjlidje B3irkung an.“ 


berßalt, nicht ein bamit in ©iberfßrud) ftehenber äußerer (formaljuri» 
ftifdjer) ©chein. gür alle biefe Seifpiele, bie unfehmer bermeßrt merben 
fönnten 15 ), gilt ber übergeorbnete ©runbfaß: 

„Es wäre unerträglich., wenn eine bürgerlich-rechtliche Unterstellung 
und eine rechtliche Formung zugunsten des Rechtsbrechers auf die straf¬ 
rechtlichen Wirkungen Einfluß haben sollte, die auf Grund der tatsächlichen 
Feststellungen eintreten müßten 11 : RG 68,366. 

7. Sut<h biefe fog. tatfächliche, ber befonberen Satur bei ©trafreeßti 
angeßafte Setracßtungimeife mirb bie Sebeutung bei 3it>ilrechti feinei* 
megi fcßlecßthin geleugnet, fonbern feine Ütuimirfung lebiglich auf bai 
3Saß befeßränft, bai mit ben „eigenartigen Aufgaben" bei ©trafreeßti 
bereinbar ift. gnibefonbere ift bem Sifilrecht burchaui „ein ©influß in» 
fomeit einguräumen, ali feine Seftimmungen geeignet finb, bie Segrün» 
bung einei ftrafrechtlichen Serßältniffei tatfächlich (!) gu berhinbern" 
(9t© 28, 233). ©benfo bürfen „bie gum ber Surdjfüßruruj ber 

Sribatrecßtiorbnung bom S©S . . . aufgeftellten Sedjtigrunbfäße . . . 
nicht feßon in ihrer ©igenfeßaft ali binbenbe Secßtiborfcßriften, mol)l aber 
infomeit Seachtung finben, ali fie gugleicß ber Sluffaffung bei Sebeni 
entbrechen, regelmäßige ©rfeßeinungiformen für ben natürlichen 3 uftanb 
ber Singe unb ben natürlichen Serlauf ber (Sreigitiffe miebergeben, alfo 
©rfaßrungifäße auifßrecßen" (9t® 50, 184). Siefer natürlichen Stuf» 
faffung entfhricht ei, menn § 856 §lbf. 2 S©S borfchreibt, baß burch eine 
ihrer Satur nach nur borübergeßenbe Serßinberung in ber Sluiübung 
ber tatfächlichen ©emalt über eine ©aeße ber Sefiß hoch nießt beenbet mirb 
(S@ aa0.). ©benfo fann bai gugrunbeliegenbe Secßtiberhältnii bann, 
menn ei fich um einen abgeleiteten ©emahrfarn ßanbelt, ali SSittel ber 
©rfenntnii für bie Seurteilung bei baburch gefchaffetten tatfächlichen 
3uftanbi in Setracht fommen (S© 45, 249). 2lu<h ber Slnmenbung bei 
§ 187 2Ibf. 2 S©S fteßt nidjti entgegen, menn man babon auigeßt, baß 
biefe Regelung fo gefdjaffen morben ift, meil fie ber allgemeinen 2 Iuffaffung 
bei beutfd)en Serfeßrilebeni entfßricßt (S© 35, 38) 16 ). Schließlich muß 
ein gemiffer ©influß ftrafredjtifrember Sed}tigebiete bort gitgegeben mer= 
ben, mo ei ft<h totrflich um allgemeine Sedjtigrunbbegriffe ßanbelt 17 ). 
Sabon finb aber in metßobifcher ^infießt fteti biefenigen gälte gu um 
terfeßeiben, bei benen bie gibil» unb ftrafrechtliche Segelung nur beißalb 
übereinftimmt, meil bai S@S etmai nachträglich angeorbnet ßat, mai 
ftrafrecßtlich feßon borßer reeßteni mar (9t© 34, 420); unb niemali barf 

15) ogl. aud) bie 3ufammenftellung ber 9Jed)Hored>ung bei 'Bruns 1931 
6.107 ff. 

16) ogl. aud) in biefem 3ufammenl)ang, meil metfjobifd) oorbilblih, SBcßtiö 
(3331936,2011) gut 3 r rage ber Übertragbarkeit bes Begriffs „unoerjüglid)" 
i. S. bes § 121 BOB auf bie SJürforgepflidjtoerorbnung. 

17) J)ierp märe oielleicfjt ber Begriff ber „öffentlichen Urkunbe“ gu rechnen; 
ogl. oben 6.245. 

SB tu ns, '.Befreiung bes Sira(rerf)ls 
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eine berortige Übereinftimmung lebiglicf) beStjatb angenommen inerben, 
iceit beftimmte 23egriffe in beiben 9tedf)tägebieten gleich beseidjnet tnorben 
finb. Senn für bie ftrafrechtliche ÜBegriffäbeftimmung finb aud) bann 
1 . ©. anbere alä siöiliftifc^e ©tmägungcn maßgebenb. 

8 . 9 Bcnn aud) bie pofitibe gnbaltäumfchreibung ber unterfud)ten 
begriffe außerhalb ber geftellten Aufgabe liegt, fo fönnen mir bod) auä 
ber 33ieläaf)l bet ermähnten reidjägerichtlichen ©ntfcheibungen genügenb 
Slnljaltäpunfte entnehmen für bie geftftellung, p a £ bie ftrafredjtliche 
93egriffäbilbung nad) if»rer Befreiung Don ber 33inbung an bie 9tedjtä= 
normen anberer ©ebiete normicgenb non berartigen „tatfädjlichen" ©r= 
mägungen leiten läfjt unb in befonberent ÜNahe ber fonfreten Srbnung 
beä Sebenä 9technung trägt. Suriijmeg finb bie begriffe nicht im enger. 
furiftifdj=tecl)nifcf)en ©inn su bcrftehen, fonbern im 2 Inftf)tu% an ben all» 
gemeinen Sprachgebrauch beä SSolfeä auäsulegcn. 33Bicf)tiger alä bie 93e= 
acfjtung ber ginilredjtlii^en gormen, bie erfabruitgägemäf; bod) nic^t 
immer eingehalten loetben, finb 3 . 33. beim 93erlöbniä bie sugrunbeliegen» 
ben ftrafpolitifdhen ©rmägungen, bie „nad) bem Qmetf unb ber 33ebeutung 
beä SSerlöbniffeS, mie fie biefem nad) ber allgemeinen Sebenäauffaifuitg 
eigen finb, auf bem ©ebiet ber natürlichen ©utpfinbung, ber allgemeinen 
33olfäfitte unb religiöfer ©ebote geflickt merben ntüffen, nicht aber inner» 
halb beä 33ereidjä mehr ober meniger tnilltürlidh erfcheinenber ober me» 
fentlich burch bie größere ©icherheit beä redjtägefdfjäftlichen Sterfeprä per* 
borgerufener bofitiber Normen" (9t© 35, 50) beä allgemeinen bürget» 
liehen 9tedjtä. güt ben ftrafrechtlidjen 33egriff beä 93erlöbniffeä mnfj baä 
fittlidpe ©lernent entfeheibenb fein. 2lud) baä gur 33egrünbung eines iftfleg» 
finbf<haft§ 0 erf|ältniffes> erforberliche 33anb beftiinmt fich „nach ber Öluffaf» 
jung bet ©itte unb beä gemeinen Sebenä" (9t© gä3 1937, 469). Überall 
im ©trafrecht gilt sunädpft ber ©tunbfap: „gn ber natürlichen 2 Iuffaf= 
fung ift ber Urfprung ber einfachen 9ted)täbegriffe sunädjft su fuchen" 
(9t© 32, 179), unb „unter 33erüdfichtigung beä natürlichen SBortfinn» 
unb beä allgemeinen ©pradjgebraucpä müffen bie 33egriffe beä ®t©33 ls ) 
ihrem ©inn entfpredjenb fo aufgefafjt merben, mie fie bem gemöpnlidjen 
Seben am näcpften ftehen" (9t© 29, 114); benn „bie Sprache beä ©e= 
fepeä ift bie beä gemeinen beutfefjen (Sprachgebrauch^'' (9t© 30, 248). 

Stuf biefen ftarfen ©influff ber 93otfäanf<hauung auf bie ftrafreept» 
liehe 93egtiffäbilbung hat bereitä ®lee in einet befonberen Slbpanblung 
hingemiefen 19 ), in ber er fich aber bormiegenb mit tatfäcfjtichen gegriffen 
befaßt, mäf)tenb mir ben 9tachmeiä größerer 93oIfätümlidf)feit ber ftraf* 
rechtlichen ©efepeäfprache gerabe bei ben „fpesififepen 9te<htäbegriffen", 
bie fcfion in einem beftimmten jutiftifdh=ted)nif<hen ©inne berbraudfjt finb, 
SU führen unternommen unb sum minbeftenä meitgepenb auch erbracht 


18) häufig ererben fie fogar nur im „figürlichen Sinn“ gebraucht (91(3 48,70). 

19) 91(3 Seftgabe «b. V 6. 72 ff. 


haben. Sarin liegt bie größere $faftif ber ftrafrechtlichen 93egriffäbi(» 
bang, bie £. Ntaper bereitä geforbert unb gerabe im ©trafrecht alä not» 
menbig beseiepnet f)at-°). 2 Iucp bort, mo baä ©t ©33 fepeinbar jutifti|d)=ted)» 
nifche, inäbefonbere sibürechtlicpe, Segriffe oermenbet, lehnt eä fich in 
ftärferem 27tage alä anbere 9tecptägebiete unmittelbar an baä mirfliche 
Seben an, unb felbft bort, mo eä bie 33egriffe ber fiaienfpraepe „juriftijch 
Suicpärft ), erfolgt biefe auä ben 93ebütfniffen ber 5)3tayiä gefchöpfte 
,,33egriffäerfaffung" nach fpesififcp ftrafrechtlichen ©efichtäpuntten unb in 
Anlehnung an baä natürliche SBolfäempfinben. Sie fpesififepen 9tedjtä= 
begriffe merben ihrer iuriftifdpüecpnifdpen 33ebeutung entfleibet, ftärfer 
nach ben Satfadpen beä Sebenä auägeridhtet unb fo neugeftaltet. Seäf)alb 
ift eä einerfeitä üerfeplt, baä ©tgebniä biefer ©ntmidflung unter bem ©e= 
fichtäpunft eineä „geringeren ©rabeä sibiliftifeper ©alonfäpigfeit" gu be» 
trachten, anbererfeitä fteht bie befonbere Natur beä ©trafrechtä, bie biefe 
Slbmeidfjung butdpmeg rechtfertigt, nicht überall einer Übertragung ber fo 
gemonneuen ©rfenntniä auf anbere 9led)tägebiete unb ihrer Sluämertung 
Stuingenb entgegen. Seäpalb mirb auch bei ber beborftepenben ©rneu» 
erung beä giöilrecptä häufig auf baä ©trafrecht unb feine ©ntmicflung alä 
Sßorbilb für bie Neuregelung beftimmter gragen gurüefgegriffen merben 
burfen 21 ). ^ " 

9. Namentlich im §inblicf auf bie gefchilberten ülbmeichungen bom 
S©S unb fonftigen aufeerftrafrechtlichen Nechtägebieten hat baä 9 t© bei 
ber 2 M)r 3 af)l ber unterfuchten 33egriffe ihre urfprüngliche ©elbftänbig» 
reit bejaljt unb i^re grunbfäblid^e Sßerjc^ieben^eit Don ben gleidjlaufenben 
Gegriffen be§ ^SrinattedjtS Betont, ©elbft Bei ben im ftafiifdfjen (SrgeB= 
niä unerheblichen Slbmeichungen einseiner 33egriffe ift bie Unabhängigfeit 
beä ©trafrechtä anerfannt unb bamit bie bereitä oben beanftanbete Stuf» 
faffung einer allgemeinen Nelatibität, b. h- einer bloßen Ungenauigfeit 
„an fich" allgemeingültiger Nechtäbegriffe, bie in ben einseinen ©ebie-- 
ten lebiglich gemiffe „Slbmanblungen" erfahren füllten, ohne ihre grunb» 
fähliche Natur unb ^erfunft su änbern, abgelehnt morben. Siefe 9fn» 
ficht, bie fich' auch bei ber ©ingruppierung ber 33egtiffe innerhalb ber 
^rrtumärechtfprechung in bie klaffe ber ftrafrechtlichen ^Begriffe offenbart, 
entfpricht burchauä unferer grunbfäplichen ©infteüung unb ift gans stoei-- 
felloä berfenigen borsusiehen, bie — alä 3ugeftänbniä an baä Sogma 
ber begrifflichen Slfsefforietät — bie begriffe „alä (iribatrechtlich gegeben 
borauäfeht", ihnen aber „infofern ftrafrechtlichen ©harafter" subilligt, „alä 
ber ©runb beä ©efepeä femeilä jutreffen mufe" (9t© 32, 104). Siefe smie= 
fpältige ©rflärung mag bamalä gegenüber ber meitgehenben begrifflichen 
Slbhängigfeit bom Sibilrecht immerhin einen gortfcfjritt bargeftellt haben; 
bom ©tanbpunft ber heutigen, auä ber neueren Nechtfprechung hergelei» 


20) ogl oben 6.78. 

21 ) ogl. oben 6.186 ju Siebert. 





308 


teten ©rfenntniS muf; fie al§ gefährlich abgelehnt Werben, weil fie ge= 
eignet ift, bie @infid)t in bie grunbfä^Licfje Selbftänbigfeit bet prafrecfw 
lieben üöegriff^bilbung gu Derbunfein. 2>et 3tid)tigfeit biefer Don unä ftetj 
befürworteten Sluffaffung ftet>t ber fo leiefit irrefutjrenbe llmftanb, baff 
ficb in Dielen gälten bie giDilrechtliche unb ftrafrechtliche 93etrachtungs= 
Weife im praftifdjen ©rgebni§ nur wenig xmterf^eiben, nief)t entgegen, 
©ewifj geht fehr oft mit ber rechtlichen Normung auch bie tatfad)ltd)e ©e= 
ftaltung <panb in £anb — e§ erfchiene auch bebauerlid), wenn eä anbers 
wäre —, fobafe mit ben giDilred)tliihen 2$orau§fehungen ber »egrme haw 
fiq auch bie ftrafre<htlid)en SatbeftanbSmerfmale gegeben fmb. Stuf ©runb 
biefer ©rwägung, bie natürlich nicht i. <5. einer begrifflichen Slbhangigfeit 
be£ Strafrechts mifgDerftanben werben barf, hat baS 3t© m einen 
bequemen Übergang 22 ) non ber giDiliftifchen, gut fpegififch ftrarrechthjeu 
93etrad)tungSweife gu öerfchaffen gewußt, bamit aber getabe ben ]o uber= 
au§ wichtigen DRethobenWechfel weniger fichtbar gemacht. Stuch Wir be= 
ftreiten nicht, bafe in fef)r Dielen gälten beibe 3le<htSgebiete im etQebniS 
übereinftimmen unb bie 5 iDilrec£)tlirf)e unb fpegififch ftrafrechtliche S9etra<h= 
tung gum gleichen Siel führen tonnen, ©ang abgefefjen aber Don ben 
befonberS gelagerten gälten, in benen baS 93©93 baöfelbe angeorbnet hat, 
waä Dorhcr fd)on ftrafrechtlich galt, ober in benen baS St©93 bie begtiffS= 
beftimmenbe ÜEotnt enthält, haben wir an $anb gasreicher 93eifpiele 
nachgewiefen, bafe fehr oft nur eine fpegififch ftrafrechtliche, Dom giDilredjü 
liehen Renten abweichenbe 93etradhtungSweife gum richtigen ^tel fuhrt, 
unb eS erfcheint unS weniger wichtig, näher gu prüfen, welche Don ihnen 
al§ 3ftegel=, welche als SluSnahmefälle gu begeichnen Waren. Sicher tft p 
benfallS, bafe bie ©mangipation beS Strafrechts — gwar fehr häutig, 
aber — feineSwegS nur in ben fog. tränten gälten 22 ), gum Stusbrud) 
tommt, in benen rechtliche gormung unb tatsächliche ©eftaltung auSeiw 
anbergehen unb ftrafred)tti<h natürlich nur bie tatfädjlichen SSerrjaltntffe 
entfeheibenb fein tonnen, ©benfofehr finb Wir baDon überzeugt, bafe bas 
Wahre SBefen ber ftrafred)tli<hen begriffe nur nach biefen ©rengfatten be= 
urteilt Werben barf; benn fie bilben ben fßrüfftein für bie geftftellung 
be§ gnhattS unb ber äufeerften Tragweite ber ftrafrechtlidjen SatbeftanbS-- 
merfmale, unb nur fie fönnen beShalb für bie redjtSwiffenfchaftliche Uw 
terfudjung 23 ) mafegebenb fein. 2Rag fich baS SlnWenbungSgebiet ber gleid|= 

22 ) ogt. j. ®. 91©61,230: „®3o in ©ntfrfjcibungen ber ©traffenate gu §266 
■Mb? 1 9 {r 2 6 t© 1 ® auf bas ®orticqen einer biirgerli<f)*red)tlid)en ®ertretungsmaa)t, 

iri « .iS, «Sä aW »<*»■ “'“■.y : 

geroicjtn wir», lull Hamit nat 9<j«W |iin, Hai foId>,n(alts «in «olimadl sacijaltm 
i. 6 . jener ©trafoorfdjrift freilich gegeben fei, n i d) t aber, bafs es für le&tcres b r 
bürgerlich=rechtiichen ®ertretungsmad)t bebürfle". 

23) i. 6 . oon «all; ogt. oben 6.139. 

24) SBäbrenb bie ©efeöestedjnib fdjon eher unb mehr ben Siegelfal 

nung tragen barf. ©ie ®emerkung oon '©rünhut (36tr$3 52,334), bafj bas SBefen 
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lautenben gibit= unb ftrafrechilichen begriffe auch n0( h fo Weitgehenb iiBcr= 
fchneiben, für bie 9tidjtigfeit ber gnmbfählichen ©inftellung finb biefe 
Sonberfälle entfeheibenb, unb fic betätigen einbtinglich bie ÜRofwenbigfeit 
unb gweefmähigfeit einer fpegififh ftrafrc<htli<hen 93eirad)tungSWeife 25 ). 
Stur fie führt auch gur fachlich gebotenen ©inbeutigfeit ber begriffe, iw 
bem fie ihren „93egiehuiigScharafter" als baS entfc!)eibenbe Kriterium gum 
SluSbrucf bringt 26 ), ©ntfprechenbe ©xwägungen gelten — über baS ei= 
gentliche ©egtiffSbilbungSptoblem hinaus — für bie ünabhängigfeit ber 
ftrafrechtlichen SSetradftungSWeife fchfechthin, für bie Ungutäffigteit ber 
Übertragung allgemeiner giDiliftifdjer ©ebantengänge. Wie Wir fie g. 93. 
bei ber grage ber fRüdwirfung (giftion), ber SSöSgläubigfeit, ber ftraf= 
rechtlichen gurechnuiigSfähigfeit unb bei anberen 33eifpieTen fennen gelernt 
haben, ©iefe ©rfenntniS gewinnt gerabe bort befonbere SBebeutung, Wo 
eS fich, tuie g. 93. bei ber 9?ichtigfeit gioilrechtlicher 9ted)tSDerhättniffe 27 ), 
um bie Don anberen fRedjtSgebieien abweichenbe 93ehanblung eines tat= 
fächlichen 93organgS bur<h baS Strafrecht hanbelt. 

10. ®ie fichtbarfte golge biefer lüiethobif ift gWeifelfoS eine 2lu§Wei= 
tung ber 93egriffe inS ISatfächliche, eine gurüdbrängung ihrer giDi!recht= 
liehen, inSbefonbcre rcchtSgefchäftlichen ©femente, ihre ftrafrechtliche 3 U ^ 
riidführung auf ihren tatsächlichen ©ehalt in ben Derfdjicbenften 93egie= 
hungen. gmmer Wieber taucht ber ©efid)t§punft auf, bie giDitrechtliche 
93etra<htungSWeife hinbere in Dielen gällen bie an fich gebotene 93eftrafung 
be§ lEäterS, unb bementfprechenb häufig gipfelt bie 93eWei§füt)rung ber 
reichSgerichilidjen 93cgrünbung in ber geftftellung: ©ine enge juriftif<h= 
technifche StuStegung würbe bem gtoed beS StrafgefeheS guWibertaufen 
unb fann beShatb nicht gewollt fein. 2Benn bie Schwenfung ber 9tedjt= 
fprechung be§ 9t© Don ber giDiliftifdfcn gut fog. tatfädjtichen Setradh^ 
tungSWeife erft fpät erfolgt, wirb bie§ begeichnenberWeife mit bem ©inge= 
ftänbniS begrünbet, gerabe ber Dorliegenbe gaE beWeife, ba^ ber bi§= 
herige Stanbpunft ber 9techtfpre<hung gu eng geWefen fei unb bem Sinn 
unb 3tD e( f be§ ©efeheS nicht genügenb ^Rechnung trage 28 ). Sie 58eftra= 
fung barf eben nicht abhängig gemacht Werben Don mehr ober Weniger 
millfürlich erfdjeinenben -„redjtSgefchäftlichen gormalien", Don 3ufäüig= 
feiten ober ben Derfdfiebenen ftRöglichfeiten rechtlicher ©eftaltung, bei be= 
nen bie tatfädjliche 9Birfung hoch bie gleiche bleibt. Stile biefe ©efidjt»* 

ftrafrecfjtlicfier begriffe rtidjt nacf> ifjrcn ©renjfällen beftimmt roerbcit barf, ift 
offenfitfjtliet) in einem anberen 6inne gemeint. * 

25) unb bie grunbfäfclidje ©elbftänbigheit unb Unab^ängigfeeit ber ftrafrectjt» 
lidjen begriffe, roie fie oon ber Otccfjtfpredjunfl bes 9i© ftets erkannt unb betont 
rcorben ift. 

26) ugi. hierüber oben 6.116. 

27) b. i). alfo, roo bie fRedjtsbegriffe an fid) ibentifcf) finb. 

28) ogi. j. ®. SR© 66,292 jum ®eqriff ber Verfügung i. 6. bes §266 9tr. 2 
6 t©® (a.2.) 
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punfte ftnb bereits früher bei ber in grunbfählicfjer $inficE>t glcid^ liegen« 
ben grage nach ber „gefehlich erlaubten Steuerumgehung" bemüht gum 
Problem erhoben unb oon ber tnenig pofitiüiftifch eingeftcllten fRechtfpre« 
d)ung beS jReith§finanghofS in einer betn Sinn unb 3mccf ber Steuergc« 
feige entfprechenben 2Beife beriieffidf>tigt morben. gm Strafrecht pat mau 
burdj bie 3ulaffung ber „entfprechenben ©efefceSanmenbung" iteuerbtngS 
Vorforge getroffen, bah nicht getabe ber geriffenfte Verbrecher bie Viel« 
geftaltigfeit beS Sehens auSnutgt, um burdj bie SJtafdjen beS ©efeigeS t>in= 
burdjgufdjlüpfen. Aber auf biefe 2Köglid)feit ber VedjtSfchöpfung barf 
erft bann gurüefgegriffen trerben, tuenn felbft mit ber meiten Auslegung, 
mie fie fid) als gotge ber tatfädjlidfen VetradjtungSmeife ergibt, eine 216= 
fjilfe nicht mehr möglich ift. ©ah biefe felbftänbige AuSlegungSmetfgobe 
fich gtoeifelloS in erfter Sinie guungunften beS Verbrechers auSmirft unb 
ihm formalfuriftifche VerteibigungSgrüube auS ber £aitb fdjlägt, ift nach 
ben bisherigen Ausführungen nicht gu beftreiten; unb auch bamit bient 
fie ben gelangen ber Strafrechtspflege, bie fich in jüngfter Qeit gu einer 
fdjärferen Vefämpfung beS Verbrechers unb gu einer Verfeinerung ber 
AngriffSmettjoben aufgerafft hat. 

darüber hinaus muh fi<h- mie fleaeigt, bie tatfächliche VetradjtungS« 
toeife auch bort auStoirfen, tno eS fich um pritiilegierettbe lltnftäube i.to.S. 
banbeit; benn als eine befonbere 2J?ctf)obe bet VedjtSanluenbung, als eine 
befonbere Art beS fRedjtSbenfenS, fann fie naturgemäh nicht auf eingelne, 
bem Später ungünftige ©atbeftanbSmerfmale bcfdjränft bleiben. ©aS geigt 
fich” nicht nur in benjenigen gällen, in benen trofc ©rfüllung ber ent« 
fprechenben giöiliftifdjen VorauSfehungen bie ftrafredjtlich gleichlautem 
ben ©atbeftanbSmerfmale als nicht gegeben angefeben mürben, fonberu 
überall bort, mo beftimmte Umftänbe ober Verhältniffe eine milbere Ve= 
urteilung ber ©at nach ber Auffaffung beS ©efebgeberS ermöglichen, unb 
Ino beren geftftellung nach tatfädjlidjen ©tmägungen gu erfolgen hat 29 ), 
©ah auch Sei biefen — nielleicht weniger häufigen — gällen bie bon unS 
Oertretene fpegififdj ftrafrechtliche VettadjtungSmeife grunbfäblid) nichtig 
unb praftifdj bebeutfam ift, betoeift eine neuere ©ntfeheibung beS Sanb« 
gerichtS Hamburg 30 ), bie mit als methobifcheS Veifpiel für bie in Ve= 
tradjt fotnmenben gälte uttb megen ber befonberen Art ihrer Vegtünbung 
herborhehen. ©S hanbelte fich um ein Strafberfahren tnegen jftaffefcfjanbe 
gegen einen ^albjuben, für beffen Veftrafung 31 ) bemgemäh feine 3 u ge= 
hörigfeit gu einer jübifchen ffteligionSgemeinfchaft gur 3eit ber ©at ent« 
fdjeibenb mar. ©aS Sanbgeridjt Hamburg [teilte feft, bah er „nach feinen 
papieren", b. h* im fotmal=juriftifchen Sinn, inSbefonbere mangels eines 

29) ogl. oben S. 92 gu Saunus, ber gerabe bei iprioilegierungen eine oom 
3 ioilrecf)t abroeiefjenbe, befonbere ftrafredjtliche Betradjtungsroeife für guläffig er« 
achtet. 

30) ©rofee Strafkammer oom 17.6.1936 — 26/36. 

31 ) ©r mürbe im ©rgebnis aus anberen, fubjektioen, ©rünben freigefprodjen. 
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rechtlichen Austritts ber jübifchen jRcligionSgcmcinfdjaft auch »och heute 
angel)örc, fich aber tatfädjlid) öon ihr abgemanbt habe: 

Es „hat jedoch keine Bedenken getragen, den Grundsatz der Recht¬ 
sprechung im Dritten Reich, den Sachverhalt nicht nach dem Buchstaben, 
sondern nach der tatsächlichen Lage der Dinge zu beurteilen, \ auch 
zugunsten eines Angeklagten zu vertreten 

„©erabe für bie grage ber 3ugef)örigfeit gur jübifchen VeligionSgemeiu« 
fchaft, bie baS ©efeh als gnbig für bie 3 u gef)örigfeit ber 50%igen 27?ifch= 
linge gur einen ober gur anberen Kategorie herauSftelft, fann eS nicht auf 
bie formelle 3ugehörigfeit anfommen, n>enn bie feft ge ft eilten 
©atfadjen hier entfdjeibenb entgegen ft eben", ©aber 
Angeflagte fich »burdj mieberljolte ©ätigfeit als SftiffionSfchüler in einem 
ebangelifchen 2J?iffionSbauS, mit bem 3ieb als ebangelifdjer -Dtiffionar 
in VtiffionSgebiete gefcfiidft gu metben, entfcfjeibenb bon ber jübifchen 3te= 
IigionSgemeinfchaft abgemanbt" hatte, fonnte unb muhte er nach bet fog. 
tatfächlichen Vetra.djtungSmeife als Arier behanbelt merben 32 ). Auch hier 
feigt fich bie realiftifdjere Statur beS Strafrechts über formalfuriftifche 
Äonftruftionen hinlneg unb mirft fich fogar gugunften beS ©äterS auS, 
inbem fie bie tatfächlichen Verhältniffe entfeheibenb berücffidjtigt. ©amit 
gelangen auch mir — ähnlich tnie VaE 33 )‘hinficf)fIi<h ber bon ihm aufge« 
[teilten ©beorie eines felbftänbigen StcuerrechtSfpftemS — gu ber geft= 
ftellung, bah bie fog. tatfächliche VetradjtungSmcife im Ergebnis unb all« 
gemein gefefjen, eine gerechtere £anbf)abung ber Strafgefetge ermöglicht, 
unabhängig bon ihrer AuSlnirfung gugunften ober gum Nachteil beS 
©äterS. 

11. gn ber Aufgcigung biefeS VtethobcngegenfaheS unb ber ©arftcl« 
lung feiner AuSmirfungen beftanb bie mefentlichfte Aufgabe unferer Um 
terfudjung, beren Ergebnis auch für baS neue Strafrecht bon Vebeutung 
bleiben mitb. ©emifj liegt eS im gniereffe ber „Vraftifabilität" ber 
Strafrechtspflege 43 ), gleicfjlautenbe Vegriffe möglichft gleidjmähig auSgu= 
legen unb berfchiebene Vegriffe auch äufeerlich burch eine abtoeichenbe Ve- 


32) Sic ©ntfeheibung biirftc jutreffenb unb aud) mit ber fRedjtfprechung bes 
91© nod) oereinbar fein. Sanad) (ogf. 91© 70,301; 71,29) ift bie 3ugef)örigheit gur 
jübifcf)en 9leligionsgemeinfd)aft groar ftets nad) äufjeren (objektioen) Merkmalen, 
nidjt nach ber inneren ©inffcllung gur jübifdjen ^Religion, gu beurteilen, unb „bie 
©intragung in bie Ciften ber Snnagogcngemeinbe ift eines foidjer Ä?enngeid)cn, bas 
regelmäßig für fid) allein bereits genügt.“ (91© 35B1937,1781; 1938,1583). 3n bem 
Hamburger 5all bürfte jebod) eine —aud) oom 91© für guläffig erachtete —'Musnah- 
me oon biefer 91egel burd) bie gefd)ilberten befonberen Umftänbe hinreidjenb begriinbet 
fein. 

33) ogl. oben S. 140. 

34) ogl. hierüber oon ©emmingen 1936; benn barüber kann kein 3roeifet fein, 
baß bie fpegififd) ftrafred)t(id)e < 8etrad)tungsroeifc „höhere Slnforberungen“ an ben 
9üd)ter ftellt. ©ie 91nfid)t 'Boethkes (oben S. 147), baß berartig hohe Fähigkeiten 
kaum gu finben feien, ift aber offenficfjtlieh übertrieben. 






312 


313 


nennung ju fenn^ci^nen. ®e§f)a !6 ift bie Slusbilbung f^ififcf) [ttaftecfji-- 
licfier eigenbegriffe, mie 3 . 33. be§ ©eh>af)tfam§, felbftoerftänblicfi 011311 = 
ftreben unb 31 t fötbern, unb mir merben fpäter 3 U seigen fjaben, in mel= 
cfjem Umfang ber ©efebgebet — fei es audf) nur unbetoujjt — bei bet 
STCeugeftaltung be§ <Strafrecf)t§ biefen ©efid^tSpunften {Rechnung getragen 
unb fdjon Don fidj au§ ba§ neue ©t©23 toeitgeljenb non siniliftif^en 58e= 
griffSfeffeln unb ©ebanfengängen befreit bat. ©er 3JJetf>obengegenfab ift 
aber bamit nicfjt befeitigt unb auch bie grageftellung unferet Arbeit im 
neuen fftedjt nidjt überbott; nielmebt tnirb ihre fßroblematif nad) mie bor 
in 3 at)treicf)en (Sinselfällen in ©tfdjeinung treten unb 3 U einer Söfung 
brängen 35 ). ©eäfjalb ift e§ auch in 3 ufunft nnfere Stufgabe, bem ?Rid)= 
ter ben 93 licf 3 U fdjärfen für bie Jtotmenbigfeit einer felbftänbigen fpe 3 i= 
fifd)=ftrafred)tlid)en 33 etra<btung§meife unb if)m hierbei meitere £ilf§mit= 
tel an bie £anb 3 U geben al§ ben bann audf» gefeblid) anerfannten ©runb= 
fab, baff bie ©trafgefebe — ohne ftarre Sinbung an ben SBortlaut — 
nach ihren ©tunbgebanfen finngemäf; au§ 3 ulegen finb. ©ie§ gilt um fo 
mehr, al§ bie ©efahr befteht, baff bie grobe ©rrungenfcfjaft ber 3ied)t= 
fbtecEjung, nämlich bie 2 tu§tneitung ber ftrafred)tlid)en begriffe inä ©at= 
fachliche, burch mtfibräudjlidEie Slntnenbung ber 3 f tcdjt§fd)öbfung mieber 
nerloren geht, unb aß anbererfeitä ber ermähnte 2 tu§legung§grunbfab 
nicht einen bem § 1 Slbf. 2 ©t 2 lnp©ef. 36 ) entfbrechenben 3 «ufab erhalten 
hat. ©et (Strafrichter mub beöhalb in 3 u ^ un ft bie Uit 3 uläffigfeit einer 
redjtSfiolitifdj bebingten Siöiüfierung be§ ©trafrecf|t§ ertennen unb ben 
©tunbfab ber teteologifchen 2 lu§legung ber ©trafgefebe für biefe beforn 
bere Sßrobtemftetlung burch einen Qufatj ergätt 3 en, beffen ©ragtoeite unb 
33ebeutung mir an 3 ahlreichen ©ntfdjeibungen be§ 3t© nadjgetoiefen h a " 
ben, unb ber inhaltlich (nicht gefebeätedjnifdj) etma in folgenber gormel 
3 ufammenfabt merben fönnte: „©abei finb ber natürliche ©btadjgebtaud) 
unb — ber reatiftifcheren Statur be§ ©trafredjß entfpredjenb — bie ©e= 
ftaltung bet tatfädblidjen 93er1jältniffe 3 I)_befonbet§ 3 U berücffichtigen". 
©etabe nun, nachbem bet ©efefegeber ba§ ©eine 3 ur 3 te<htserneuerung ge= 
tan hat, mitb e§ bie Stufgabe bet 3tedjßtr>iffenfdjaft fein, ben fo oft be= 
tonten Umfdjtoung be§ 3tedjt§benfen§ auch burch bie Stnerfennung unb 
SBeiterbilbung ber bon bet fftedjtfpredjung entmicfelten fpe 3 tfifdj*fttafrecf)t= 
liehen 33etra<htung§meife, b. fj- einer befonberen 33egriffSbilbung§= unb 


35) Oer ©efebgeber bann fie niemals abfdjliehenb regeln unb auf bie SJlög* 
lid)keit ber 9ted)tsfd)öpfung barf, roie bereits mehrfach betont, erft in lebter £inie 
jurüdtgegriffen roerben. 

36) „Sie Steuergefetje finb nach nationalfojialiftifchet SBeltanfcfjauung ausju* 
legen. Oabei finb bie Bolksanfcfjauung, ber 3roeds unb bie roirtfdjaftliche Bebeutung 
ber Steuergefebe unb bie ©ntroicklung ber Bertjältniffe ju berücbfid)tigen.“ 

37) Sin bemerkensroertes Borbilb aus ber neuften ©efetjgebung enthält §3 
ber 3.930 3 .9leid)sbiirg© 00 m 14.6.38: „Sin ©eroerbebetrieb gilt auef) bann als 
jübifd), roenn er tatfädjlid) (!) unter bem befjerrfchenben Sinflufj oon Suben ftefjt." 


2lu3legung»metf>obif, in bie ©at unisufcben unb redftstljeoreftfdj 3 U un= 
terbauen 38 ). 


38) Sie gefamten bisherigen Unterfud)ungen finb burd) bie Srroägung oeran* 
taht, ba| es fiel) bei unferer ‘problemftellung um eine grunbfäblid)e, red)tsmctt)obo* 
logifdje 3rage bonbeit, bie burd) bie (Einführung bes neuen ©trafgefebbudjs keines* 
falls ihre prahtifdje Bebeutung oerliercn roirb. 3m ©egenteil, gerabe in 3ukunft 
muh f i( l) bie Srbenntnis oon ber Unjuläffigkeit einer „3ioilifierung bes Strafrechts" 
allgemein burd)fe§en, müffen bie ©efidjtspunkte unb ^Richtlinien, bie mir aus ber lang* 
jährigen 9ted)tfpred)ung bes 9t© hergeleitet hoben, bemüht unb ftärker beriickfid)tigt 
roerben. SDtögen bie Üatbeftänbe bes Sntrourfs eines Oeutfdjen ©t©B im einjclnen 
aud) erheblich umgeftaltet fein, bie ©efahr ber höd)ftbebentdid)en Unterroerfung bes 
©trafredjts unter bas ,,3od) bes jioiliftifchcn Senkens" bleibt nad) roie oor beftehen, 
ganj abgefen baoon, bah für ben tlufbau ber Satbcftänbe roeitgehenb bas bisherige 
Begriffsmaterial uerroenbet roirb, ja benugt roerben muh, ba bie erforberlidjen 
fpejififd) ftrafred)tlid)en „Sigenbegriffe" nod) nicht in genügenber 3ahl ausgebilbet 
roorben finb. Sesf)alb ift es bas lehte 3iel unferer Bemühungen, bie einäelnen ^lus* 
roirkungen bes 9nethobengegenfahes aud) im neuen Strafred)t aufsujeiger. unb baburd) 
genauer nadjäuroeifen, bah bie bisher gewonnenen metl)obifd)en Srgebniffe aud) in 
3ukunft tlnerkennung beanfprud)en bürfen, b. h- bah fi<h an ber grunbfählid)en Snt* 
fdjeibung unferer Uragcftellung nidjts änbern roirb. 9tamentlid) im Einblick auf bie 
3 ulaffung ber 9ted)tsfd)öpfung burd) entfpred)enbe ©efehesanroenbung muh nochmals 
betont roerben, bah es fidj — ungeadjtet aller neuen pofitio-red)tlid)en 9lnl)<iltspunhte 
— um ein Sluslegungsproblem, um eine redjtspolitifd) bebingte ©teilungnaljme ju ber 
3rage honbelt, ob bas Strafrecht fich in bie ©efolgfd)aft bes ^rioatredjts begeben, 
b. h- f'th burd) jioilred)tlid)e Begriffe unb ©ebankengänge, burch red)tsgefd)äftlid)e 
Srroägungen knebeln laffen fall ober ob es — fdjon roegen feines Borfprungs in ber 
9 ted)tserneuerung, oor allem aber —roegen feiner „eigenartigen Aufgaben", feiner 
00 m 3ioilred)t grunboerfd)icbenen fpcjififch ftrafred)tlidjen 3roedce bk ihm gebüljrenbe 
begriffliche Unabhängigkeit unb bogmatifetje ©eibftänbigkeit behaupten unb oer* 
ftärken muh- 

Oie Sntfdjeibung in bem letjteren, h icr f te t s oertretenen ©inn kann u. S. 
fdjon nad) bem bisher ©efagten nicht mehr jroeifelhaft fein, erft recht nicht nad) bem 
3nkrafttreten bes neuen Strafrechts. Oie Beröffentlidjung bes biefem 9Iad)* 
roeis bienenben britten hauptteils ber Unterfudjung, ber {ich mit 
bem begrifflichen Berf)ältnis bes 3ioil* unb ©trafredjts nach bem ©ntrourf eines 
beutfehen ©t©B näher befd)äfiigt, ift bis jur allgemeinen Bekannt* 
gäbe bes ©ntrourfs unb ber amtlichen Begrünburog jurück* 
g e ft e 111 . 








© c^lu/^betra^tung. 

'S« Bebeutung ber begrifflichen ©mangipatioit be$ Strafrechts für bie 
Sehre toott ben fog. „normatitien Xatheftanböelementen 
mit rechtlicher Bewertung". 

23i§f)er ^aben wir uns? — bet geteilten Slufgabe entfpredhenb — 
bauptfädjlicb mit ber grage befetjäftigt, inmiemeit bie fpesififch ftrafre<ht= 
liehe Betrachtung§meife nach bem befonberen ©inn unb 3wecf ^ er ein* 
jelncn Beftimmungen be§ ©t@B gu einer t>otn Qittilred^t unb ben fonftU 
gen auherftrafrcchtlichen fRcd^t^gebieten abweiefjenben 2lu§legung bet aus! 
ihnen angeblich entlehnten fRecfjtSbegriffe führt. Sabei finb Wir gu bem 
©rgebniä gelangt, baff bie begriffliche nnb bogmatifche Betfelbftänbigung 
beeS ©trafredhtS — {ebenfalls bon ber fRectjtfprecijung be£ IR© — in über= 
rafdhenb Weitem Umfang anerfannt ift, baff insbefonbere ba§ Boftulat 
bon ber $jbentität ber gleichlautenben begriffe in berfdhiebenen ©ebieten 
gtunbfäblidt) fein unüberWinblicheä £inberni§ für bie ftrafredf)tliif| ge= 
botene ©ntfdheibung bilben barf. 2Benn tnir un§ hierbei auch bortoie= 
genb mit bem 9?a<hmei§ ber Unabhängigfeit ber ftrafrechtlichen begriffe 
begnügen mußten, ohne auf bie grage ihrer pofitiöen gnfjaltgumfchteibung 
i. ©. be§ ©t©B näher eingehen gu fönnen, fo barf hoch bie allgemeine 
geftftellung, baff felbft bie bom ©trafgefeh Pertoenbeten „fpegififdjen 
fRe<ht§begriffe" gemäfj ben ©runbgebanfen ber gefehlten Beftimmum 
gen weniger nach auherftrafrechtlichen formen al§ bielmehr nach bem 
Sprachgebrauch be§ Sehens!, ber natürlichen BolBanfdjciuung unb ben 
tatfächlichen Berpältniffen au§gulegen finb, als nichtiger 2lnhali§punft 
für ihre 23egtiff§bilbung in fpegififdtj ftrafrechtlichem ©inn begeicfjnct 
Werben. 

1. ©ang berfdhieben unb ftreng gu fdheiben bon biefet 2Iu§Iegung§= 
frage nach bem richtigen Snljalt unb Umfang ber erörterten begriffe ift 
bie Beurteilung ihrer „logifdjen ©truftur", bie pftjchologifche, erfennini§= 
theoretifche SSerfhiebenheit ber fetoeiligen richterlichen Xätigfeit 1 ), bie am 
beutlidhften in bem befannten ©egenfah gtoifchen be§friptib=fognttiben 
unb normatiben 2atbeftanb§elemenien, gtoifchen ©rfennen (geftfteHen) 
unb SBerten in ©rfdfeinung tritt unb ber tbir um§ gum ©chluh gutoenbeit 
Wollen 2 ). SDiefe fcheinbar rein theoretifchen ©rwägungen h a & en einen 

1) bie fclbftoerftänblief) bie Beantwortung jener 3rage oorausfefct, infofern 
oifo mit ifjr in 3ufammenf)ang ftet)t; ogl. Sd)roinge (OTethobenftreit) 6.14 9Tote 27. 

2) 'üluf bie ©inroenbungen gegen bie ^Richtigkeit unb 3 roed?mäf 3 igkeit biefcs 

©egenfafces roerben mir, foroeit fie für unfere SJrageftellung oon Bebeutung finb, 

in ben folgenben Ausführungen alsbalb gurüefekommen; bies gilt insbef. für bie 
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praftifd) unb rechtSpolitifch überaus »nichtigen $intergrunb, benn fie 
führen lebten @nbe§ auf bie grage nach ber ßinbeutigfeit ober ,,©ub= 
feftibität" ber JtedhtSbegriffe, alfo auf baS Problem ber ©efcfeeäbeftimmU 
heit guriief, baS früher gerabe im ©trafreefjt eine entfdheibenbe Bolle ge= 
fpiclt hat, aber auch i n Qufunft — menngleich unter toefentlich geän= 
berten ©efidf)t§punften — Bebeutung behalten mirb. Ser 3 u fammen-- 
hang biefeS gragenfompIejeS mit bem unferer Unterfudhung gugrunbe= 
liegenben ©eficf)t§punft ber begrifflichen ©mangipation beS Strafrecht» 
ergibt fich alSbalb auS ber ©rwägung, bah gerabe bie fog. „rechtlich nor= 
matiüen SatbeftanbSelemente", beren Berläfelidhfeit i. ©. ber pofitibifti= 
•fdhen ©efeheSbeftimmtheit früher fo gelobt morben inar, ineil fie an ben 
Bortnen ber auherftrafrcchtlichen ©efetge einbeutig „abgelefen" Inerben 
fönnten, nach bem ©rgebniS unferer Arbeit jetgt nicht mehr bon ber Um= 
fdhreibung ober bem üblichen Sprachgebrauch frember BedhtSgebiete ab= 
hängig, fonbern Weitgehend fclbftänbig, b. h- lebiglidh bem ©trafgefeü 
felbft 3 ) gu entnehmen finb. Somit taucht bie grage auf, ob unb in toel-- 
cher 3Beife bie gefdhilberte ©mangipation ber ftrafrechtlichen Begriffe gu 
einer Säuberung ihrer bisherigen ©ruppierung innerhalb ber Sehre bon 
ben normatiben SatbeftanbSelemcnten führt, bie besljalb furg bargeftellt 4 ) 
unb unter Berücffidjtigung ber neugewonnenen ©rfenntniffe Weitergeführt 
werben muh 5 ). 

Über bie guläffigfeit. Wenn nicht fogar Botwenbigfeit ber Berwen» 
bung „normatiber SatbeftaribSelemente" ift Ijeute fein SBort mehr gu 
berlieren. 3hre bemühte Slnerfennung unb Bermehruug im neuen 
©trafrecht 6 ) berfinnbilblicht befonberS beutlidh bie Slbfetjr bon bem for= 
malen BechtSficherheitSibeal beS rechtSftaatlichen SiberaliSmuS unb ben 
ihm entfprechenben einbeutig umfehriebenen SRecf)t3begriffen fowie bon ben 
früheren Sehrmeinungen, bie nicht mit Unrecht in ber ©ntbedfung „nor= 
matiber", bon ©igenWertungcn beS -Richters abhängiger Begriffe eine be= 

SRüge, bie Cefjre oon ben normatioen Satbejtanbselementen bleibe „im Normalen“ 
ftecfcen. 

3 ) bas fie aber nur in ganj feltenen Süllen ousbrücfelid) umfdjrcibt. 

4 ) babei mirb aud) bie SRidpiglteit ber ©ingruppicrung überprüft roerben 
müffen, insbef. roegen berjenigen Begriffe, bei benen aud) roir bie Binbung ans 
3ioilrecf)t nid)t oerneint fjaben; ogl. 5 . B. „fremb“. 

5) Aud) roenn roir l)i cr bri ausfcf)lief)lid) ben roten Saben unferer fjroblem* 
ftellung oerfolgen, roirb bod) fjäufig neues Cidjt auf beftrittenc Sragen fallen, bie 
fo ber Älärung näher gebradjt roerben; im übrigen roirb bie £ef)re oon ben nor» 
maiioen Satbeftanbselementen als bekannt oorausgefegt; ifjre ©ntroicblungsgefd)id)te 
ift häufig gefdjilbert roorben, ogl. 3 . B. ausführlich ©lafs aaö. S. 163 ff., A5olf 
„Sppen ber Satbeftanbsmäfsigkeit" 6 .55 ff. unb „Strafrechtliche Sd)ulblehre“ 6 . 
110 ff.; Bleäger Strafrecht 6.190 ff.; Bicnenfelb 6.404 ff., berfelbe ausführlich über 
bie Kategorie ber ,,A 3 ürbigungs« ober A 5 ertungsbegriffe" aus bem ©ebiet bes 3 i* 
oilredjts; ogl. ferner aud) SBelgel S. 67 ff. unb bie übrigen im Sdjrifttumsocraeichnis 
angeführten Abljanblungen. 

6 ) ogl. ausführlich) Sreisler bei ©ürtner (Befonberer 2eil) S. 53 ff. 
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benflidge Unter£)öf)lung beS bamaligen ©runbpfeilerS beS Strafrechte, beS 
gefefelicljen 2lnalogieberf>ot3, erblicften. Sut ©runbe lag eS meniger an 
ber „Strufturberfchiebenbeit" als bielmel)r an ber bamit berbunbenen 
„Unbeftimmtljeit" bicfer Begriffe, bafs it)re Unterfudfjung gu einem ftraf- 
rechtlichen Problem erften Stange? erhoben mürbe. 'Senn bie blofje 33et= 
fchiebenheit beS f)ft)<f)ologifcf)en Vorgang?, ber logifbhen gergiieberung bes 
©rfenntniSprogeffeS innerhalb ber richterlichen Xätigfeit, hätte für fi<h 
allein mohl ?aum ein berartige? juriftifcfjeS Sntereffe beanffmucljen fön- 
nen 7 ). 2lIIe auS ber fefjlettben Sinbeutigfeit ber begriffe hergeleiteten Be- 
benfen bormiegenb recf)t3f>olitifd)er Statur 8 ) finb f)eute befeitigt, mie bie 
Betmenbung gaf)lreicl)er normatiber SatbeftanbSmerfmale im ©ntmurf 
eine§ ©euifdjen StrafgefehbuchS finnfällig bemeift. @3 ift beSfjalb bon 
©emmingen nicht gugugeben, baf; jeber neue normatibe begriff eine „Bie- 
betlage beS ©efebgeberS" barftelle 9 ), unb baS Strafrecht mirb {ebenfalls 
infomeit nicht gu ben \,notmenbig feften Konturen" gurücffehren muffen; 
bielmehr ift baS Korrelat biefer mertenbeu Freiheit beS BidgterS in fei¬ 
ner meltanfchaulichen ©ebunbenljeit an bie SEBerturteile ber ©emeinfdjafl: 
gu fuchen unb gu finben 10 ). 

2. SluSgangSfmnft ber neueren Sehre bon ben fog. normatiben lat- 
beftanbSclcmenten ift ber methobifche ©egenfafi gtoifcffen ©rfennen unb 
SBerteu, gmifchen Satfadfenfeftflellung unb Satfadjenbclnertung, gtnifdjen 
Sein3= unb SBertbegriffen 11 ). „Stormatib" in biefem Sinne, b. h- im 
©egenfab gu ben beSfrifüiben gegriffen, ift ein SatbeftanbSmerfmal, baS 
nicht lebiglidh eine erfenntniSmäfcige fognitibe Sätigfeit, fonbern ein et- 
gängenbeS SBerturteil beS 9fid)ter3 erforbert, bei bem ber Strafgefebgeber 
mittels einer Blanfethnertung baS abfchlieftenbe SBerturteil fremben $in= 

7) ogl. Steiner aa£>. S. 210: „6s kommt für bic Srage ber Redjtsficherhcit 
nicht fo fcf)r auf ben Unterfcf)ieb ber Seins- unb ( 2Berlbegriffe an als auf bie Be- 
ftimmtfjeit ober 2JJehrbeutigkeit ber Begriffe . . ., keinesroegs etroa nur ber nor¬ 
matioen“; oon R5eber aaO. S. 60: „Sie Unbeftimmtheit ift bem normatioen Sat* 
beftanbsciement als folgern nicht roefentlicf)“. 

8) og(. g. 'S. ben Ceitfafj Rr. 2 bes ©utadjtens oon 3mltin aaO. S. 59 ff., 
ba& bie „unfid)eren R3ertbegriffe unb ©cinsbegriffe im 3ntereffe ber 'Keefjtsfirfjcr» 
heit foroeit möglich gu eieminieren“ feien; ferner ben mit grober 2Ref)rheit gebillig¬ 
ten Antrag oon Sjippels auf ber Bonner 21. Tagung ber 3KB 1926 (Btitteilungen 
©.19 unb 122): „Rusfüllungsbcbürftige RSertformeln finb gurn Aufbau ber Hat* 
beftänbe — (im Sntereffe ber Red)tsfid)erheit bes logalen Staatsbürgers) — nur 
infomeit gu oerroerten, als eine fdjärfere gefetjlidje Beftimmung nicht tunlich erfcheint“, 
foroie bie fid) baraus crgebenbe Rusfpradje. Rnbers ber Referentenantrag ©raf gu 
Sohnas aaO. ©. 19, ber aber abgelehnt mürbe (S. 139). 

9) aaO. S. 47, felbft roenn man berüdcfichtigt, bab bics „etroas grob gefagt" 
unb offenbar nicht abfällig gemeint ift. 

10) ogl. auch Breisler aaO.: „Solche echten normatioen ©lemente geftalten bie 
©ingcltatbcftänbe gunt Ceitbilb für ben Richter; ihre ülnroenbung ift Ausbruch bes 
©runbfahes ber freien Smfjrung bes Richters burch bas ©efetj als ©rkenntnisquclle 
bes Rechts“. 

11) ogl. barüber SöTegger (Ser ©achocrftänbige) ©.84 ff.; ©auer aaO. S. 36 ff. 


ftangen überläßt 1 ' 2 ). 2ln biefer urjpriinglid)en Umfchreibung beS ©e= 
genfaheS burch Megger ift feftguhaften 13 ), um ben feit langem vielfältig 
fchillernben begriff „normatio" 14 ) bie crforberliche Beftimmtljeit gu geben 
unb bie bamit aufgegeigten äufjerftcn $ole ber in ihrer 2lrt jemeilS bet- 
fdjiebenen richterlichen Sätigfeit gu unfeter ^roblemftellung in Begieljung 
felgen gu fönnen. -Dabei müffen mir unS allerbingS barüber flar fein, 
bafj biefer ©egenfab nicht übertrieben merben barf, baß er inSbefonberc 
nicht bie Bebeutung behalten ljat, bie mau ihm utfprüngltcf) beimeffen 
gu fönnen glaubte 15 ). ®a mir febocl) tebiglicf) bie ©rgebniffe unferer Ün= 
terfudjung in biefen ©egenfab einorbnen motten — unb gmar nicht, um 
bie bisherige Sehre bon ben normatiben SatbeftanbSelemente grunbfäb- 
lieh gu änbern ober gar neu aufgubauen 18 ), fonbern um unfere §rage= 
ftellung bon einer anberen, immerhin intereffanten Seite gu beleuchten, 
— fönnen mir unS gunäcfjft jebenfallS mit bem „heuriftifchen 9Bert" bie¬ 
fer Unterfcheibung begnügen unb fie — unabhängig bon bet abfchüefjen- 
ben Beurteilung ihrer 3ticf)tigfeit unb Brauchbarfeit — als SarftellungS- 
mittel benuben 17 ). 

12) g. S. bösroillig, oerüd)tlichmachen, oerunglimpfen, fchmähen, ungüchtig, 
fehlerhaft u. a. 

13) ogl. „Som Sinn . . ." 6.225 ff. 

14) ber natürlich nicht mit „normalioiftifch" gu ocrroechfeln ift; ogl. Sat)m 
gu 6. Schmitt, 36taats2Biff. 1935 ©. 183 9Totc 1; Shierfelber aaD. ©. 40 ff. 'Zluf 
bic roichtigften ©efichtspunfete gur Älarftellung biefes Segriffs merben mir im fol- 
genben noch eingehen. Sie Unterfcheibung S)a \Is (©«hroeig. 3tfchr. f. Str91. aaö. S. 
328 ff.) nach ber S cr fon bes SBertenben (bes Richters, bes Stüters^ bes ‘Betroffenen; 
ber Umroclt) ift für ben 3roecfc unferer Unterfudjung, bie fich lebiglich mit ber Stätig¬ 
keit bes ^Richters befetjäftigt, oljne ^ebcutung. 

15) 3ür bas ‘Borfabproblem hat er fid), mie heute n>o()l anerkannt ift, als 
unerheblich herausgeftellt (ogl. ©ngifd) üölonitritn'ipftjch 1930,117 ff. gu ©ichmann; 
©rünhut, 3rank*3eftgabe 6.21; UJtegger, Strafrecht 6.325 9Iote 1 bis 3), unb für 
bie roicfjtige 3rage, ob „für eine beftimmtc ^Rechtslage CBeroeis, Rechtsmittel) 
ber Oberfah ober ber Unterfat; eines 2atfad)enurteils releoant ift“ (fo ©rünhut 1926 
aaO. S. 20), befagt er fo gut mie nichts, ba biefe, mie noch gu geigen fein roirb, 
allgemein bei ben „unbeftimmten“ ‘Begriffen in gleicher 2Beife auftaucht. 

16) ©s ift ©Iah (aaO. 6.181 ff.) burdjaus gugugeben, bah b i e Ungahl ber 
kaum noch überfehbaren Shsori««, Älaffifigierungen unb Reubilbungen auf biefem 
©ebiet bedenkliche Slusmahe angenommen hat, bic keinesraegs ber praktifd)en 
Cöfung ber Aufgabe bienen. 

17) 3ür bie entfeheibenbe 3rage, ob bic fog. rechtsnormatioen Satbeftanbs» 
elemente im engeren (echten) Sinn normatio finb, alfo ein ed)tcs ÜBerturteil bes 
Richters erfordern, ift ber Streit, ob alle Satbcftanbsmerkmale „normatio" in bem 
roeiten Sinne ber blofsen „2Bertbegogenheit" C2BoIf) ober ob fie „befkriptio" in 
bem oben gefd)ilberten Sinne UBelgels finb, oon untergeordneter ‘Bedeutung; ebenfalls 
erübrigt fid) h' er c 'ue nähere Stellungnahme gu bem Begriff bes RJertes felbft, 
insbefonbere gu ber 3rage, ob ber Rkt ber SBertung emotional, Dolitio gu erfaffen 
ift (fo RTegger, Ser Sadjoerftänbige S. 121 unb Sroft S. 18), ober ob er nicht 
als ein Schaffen, fonbern als ein Botfinben, ein ©rkennen aufgefajjt merben mufj 
(fo SJjierfelber aaO. S. 133); ogl. aud) 2Belgel aaO. S. 75; oon ©emmingen S. 49 ff. 
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©ie fßroblematif bet bom Strafgefep angeblich auS anbeten 9ted^t€= 
gebieten entlehnten Söegtiffe mürbe auch bei ih tet ©ingruppierung als 
„ t e cf) 11 i cfj n o r m a t i b e © a t b e ft a n b S e l c m e n t e " 18 ) faum er= 
bannt, ©ie ©inteilungSberfuche, bie bent SBeifpiel SReggerS folgcnb 19 ) — 
abet burdjtreg in SBibetfprucfj gu bet urfprünglidhen Urufd)teibung beS 
SSegriffS „normatib" i. S. eines ergängenben UBerturteilS beS Sichters — 
bie normatiben ©atbeftanbSelementc nach bem SormcnfreiS gliebern mol* 
len, auf ben baS Strafgefeh bertueift, gehen burdjtt>eg bon bet gbentität 
bet gleidjlautenben, „entlehnten" begriffe auS 20 ), mie bieS bet Sorftel» 
lung bon bet ©inheitlicfjfeit bet SecfjtSbegriffe unb bet angeblich begriff* 
liehen Dlfgefforietät beS Strafrechts entfptadh- Sei biefer ©tuppe bet fog. 
„rechtlichen SßertungSbelifte", bet „Elemente mit rechtlicher Semertung" 
(SRegger), ben normatiben XatbeftanbSelementen „fpegififd) juriftifcher 
2lrt" (©rünfjut), bei benen eS fidh um ©enfge&ilbe bet pofitiben formen* 
orbnung, um ßunftgebilbe beS SeähtS hanbele (bgl. g. S. bie Segriffe 
ftemb, Sormunb, Beamter, unehelidh u. a.), fei bie „Sachlage am ein* 
fachften unb flarften" 21 ). ©enit f)m r bermeife bet Strafgefetggeber auf 
beftehenbe rechtliche SBertungen in anbeten SedhtSgebieten, auf juriftifeije 
Segtiffe aufeerftrafrechtlicEjer 2Irt, unb baS „DRutterrecht" gebe einbeutige 
DluSfuuft übet ihre gnhaltSbeftimmung, obmohl fictj aud) biefe „nicht gang 
ohne richterliche ©igenmertung" bollgiehe. ©erabe meil ihre SBertfüllung 
fo im mefentlidhcn bon SedE)tS6egtiffen auherftrafrechtlicher Satur ab* 
hänge, feien fie beSljalb »am eheften bem CSinflu^ bet SolfSanfchauung 
entgogen" 22 ). 

Schon bet Umftanb, bafj bie „33erlä%lidjfeit" biefer rein redhtSnor* 
matiben ©atbeftanbSelemente bom Stanbpunft bet SedhtSficfjerheit im 
gefeheSpofitibiftifctjen (Sinne fo laut gelobt morben ift 23 ), hätte 2lnlafj gu 
einet forgfältigen Prüfung geben Jollen, ob biefe ©atbeftanbsmerfmale 
tbirflidh als „normatib" im utfprünglichen, ed)ten Sinne begeichnet tuet* 
ben bütfen, inSbefonbete toenn man mit DRegger fogat noch eine brittc 
3mif<hengruppe bon Gegriffen mit „fognitiber Beurteilung" unterfdEjei* 

18) fo Beling, ©runbgüge 11. dlufl. 6.30; oon B3eber aaO. fpridjt oon „recfjts* 
normatioen" Satbeftanbselementen. 

19) er unterfrfjeibet (aaO.) redjtlicfje, kulturelle unb fubjektioe B3ertungs» 
belikte; äf)nlrd) gliebert ©rünfjut (Begriffsbilbung) bie juriftifefjen ‘Begriffe in fab« 
tifefje, juriftifdj=normatioe unb allgemein normatioe Satbeftanbsmerkmale. 

20) bie aud) oon uns nidjt fdjledjtfjin oerneint, insbef. fjinfidjtlidj bes Be» 
griffs „fremb" bejafjt roorben ift; inforoeit befjalten biefe (Einteilungen auch für 
unfere Betrachtung unmittelbare Bebeutung. 

21) fo BTegger aaO. 6. 225; fie roerben beshalb auch in biefem 3ufammenfjang 
ftets nur gang kurg befjanbelt. 

22) Staurad) (Bolksethik) 6.7. 

23) ugl. £?oltin aaO. 6.58: „Der fRedjtsfidjerfjeit roirb burch bie Berroenbung 
fotefjer normatioen (Elemente kein befonberer ‘Abbruch getan"; ähnlich Steiner aaO. 
6 . 212 . 
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bet. ©ann hätte fidj nämlich fdEjou früher IjetouSftellen muffen, bah bei 
bet SnhaltSbefiimmung biefer Begriffe an £>aub aufgerftraftedjtlichet 
Sormen bon einem etgängenben Sßerturteit beS SRidhterS nicht bie Diebe 
fein fann, unb bah bie Einteilung nach Sormengebieten, benen bet ©bet* 
•fafc einet ©ntfetjeibung entnommen Inerben fall, bem DIuSgangSpunft bet 
Untetfuchung n i <fj t abäquat ift. ©enn fie befagt gerabe nichts 
barüber, ob unb mie bet ©Berfaig bort ümfehrieben ift, ob er bort „abge* 
lefen" toetben fann ober ob er eine richterliche ©igenmertung borauSfetgt, 
fo bah fidh bet Sichtet ben ©betfah beS ©atfadjenurteilS erft felbft bilben 
mufg. @S ift offenbar auf baS SInfehen bet SReggerfcfjen ^Darlegungen 
gurüefgufühten, bah bie — an fidh naljelicgenben — ©ininenbungen in 
biefer Sichtung nur gaghaft geltenb gemacht, übettoiegenb aber guriief* 
geftellt ober nicht aufgegriffen morben finb. ©aburefj mürbe bie Bermir* 
rung in ber SecljtSlehte, bie burch bie geftftetlung SBolfS, ba§ alle Se= 
griffe „normatib" (aber in bem gang anberen Sinn ber DBertbegogenheit) 
feien, fchon erhöht inorben tuar, noch toeiter gefteigert: bon SBeber 24 ) „mo* 
bifigierte" feine urfprüngliche 2lnficht, ba§ baS SRerfmal „fremb" ein 
rein beSfriptiber=fognitiber Segtiff fei 25 ), im Sinne SReggetS unb er* 
bliefte in ber Segeichnung einer Sache als „fremb" baS „©rgebniS einer 
rechtlichen Sßertung", bie — tnie allgemein bei ber Serlnenbung berartiger 
„rechtSnormatiber" ©atbeftanbSelemente — „baS Dßringip ber gefehlidhen 
Seftimmtheit burchbricht", muhte fcboch anbererfeitS gugeben, bah fidh 
hierbei lebiglicf) um „Sertneifungen auf anbere irgenblno im ©efeh nieber* 
gelegte SBertungen . . ., in SSirflichfeit um eine rein technifche Sereinfa* 
chung beS ©atbeftanbeS" honbelt. ©efiinftelt ift auch ber Serfuch tpof* 
mannS 20 ), bie Einteilung DReggerS unb ©riinhutS folgerichtig mit ber 
Segrünbung burchguführen, in berartigen gälten ber gefehlichen Sertnei* 
fung auf „furiftifdh borgetnertete" Segriffe erftreefte fi<h baS SBerturteil 
beS SichterS gtnar auch au f »ben ©berbegriff, bem er ben fonfreten Sa<h= 
berhalt untexguorbnen hot", jeboch fei baS „freie ©rmeffen hier naturge* 
mäh fet)r befdhränft" 21 ). SlnbererfeitS geht ©ichmann 28 ) gunädhft bon 
ber richtigen ©rfenntniS auS, bah bie grohe SRehrgahl ber SedhtSbe* 
griffe, g. S. Seamter, fremb, u. a. feine SBertungSbegriffe im ftreng er* 
fenntniStheoretifdhen Sinn, feine „echten" normatiben ©atbeftanbSelemente 

24) aaO.6.59. 

25) 9Iotftanbsproblem 6.77 91ote 2. 

26) aaD. 6.13 ff. 

27) 2>iefe Tätigkeit bes Sicfjters roerbe meiftens als redjtlidje 6ubfumtion 
begcicfjnct, nidjt als richterliches SZBerturteil; aber man bürfe bod) biefer Ginteilung 
folgen, „roeil biefe fpegififc^ juriftifd) normatioen Satbeftanbselemente tatfädjlic^ 
eine 3roifd)enftufe gmifchen rein bejhriptioen unb normatioen Satbeftanbsmerkmalen 
barftellen.“ “Sthnlid) gliebert Cobe (®S 108 6.226 ff.) neueroings biefe Begriffe in 
bie Satbeftanbsmerhmale mit kognitioer Beurteilung ein, offenfidjtlid) aber ofjne 
bie begriffliche ©manjipation bes 6trafred)ts gu berüchfidjtigen. 

28) aaO. 6.9 ff. 
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feien, mei! eS fid) Bei ihnen um ein „reines ©einSurteil ohne lüften?» 
elemente" hanbele. @r übernimmt jebodj gleichfalls bie ©inteilung 2Jteg-- 
gerS, inbem et — nicht mehr bon bem erfenntniStheoretifdjen 29 ), fenbetn 
— bon einem anberen, bem fmaftifcfjen Seben angehörigen ©ertung3= 
begriff auSgeht 30 ). 2Jiit Stecht hat et fid) be§B)aI£> aber entgegen!)alten 
Iaffen müffen, bah gerabe bie bon ihm ermähnten Beifpiele auS ber 3Keg= 
gerfd)en ©ruf>f)e bet Satbeftanblelemente mit rechtlicher Bemertung gu 
ihrer geftfteÜung feiner SBütbigung bebürften, fich bielmehr mit grofjet 
©jaftheit feftftellen liefen 31 ), unb baff ber Katalog ber bon ihm ber= 
menbeten ^Begriffe jeglichen brauchbaren übergeorbneten ©efichtSfmnft 
bermiffen laffe 32 ). 2ludj gottin 33 ) sählt bie rechtlichen „9Bertbegriffe". 
bie auf einen anberen Bormenfomfües berloeifen, gu ben „9tormatibbe= 
griffen", bie eine toertenbe £ätigfeit beS BidjterS erforbern, betont aber 
anbererfeitS, baf) „baS SBerturteil felbft meitgehenb unabhängig bon ber 
ißerfon beS urteilenben 9tid)terS borauSbeftimmbar" unb beShaIb bie Bor= 
matibität biefer begriffe unbebenflich fei 34 ). 

©chon nach biefen tnenigen Beiffüelen 38 ) fantt eS nicht mehr gmeifeü 
haft fein, bah eS bringenb notmenbig ift, bie miberfjrruchSboIIe Beurteilung 
ber fogi. rechtlichmormatiben SiatbeftanbSelemente burch eine einbeutige 
9ti<htigftel!ung beS Begriffs „normatib" in feiner urfprünglichen unb ridj= 
tigen Bebeutung gu Hären unb gu orbnen, ihn inSbefonbere bon bem 
für alle DtechtSbegriffe geltenben Begriff ber „ 3B e r t b e g o g e n h e i t " 3fl ) 
abgugtengen. Sßenn mir hierbei bon ben neuen ©efidjiSfmnften gunädjft 
abfehen, bie bon SBolf unb Regler in bie ©rörterung eingeführt morben 
finb, fo hat bor al!em 2B o 11 e r 3T ) — bon ber Bebeutung beS Begriffs 
„normatib" i. ©. einer ergängenben richterlichen ©igenmertung auSgehenb 
■— bie Sticfjtigfeit ber üblichen ©inteüungen nach bem Borbilb BteggerS 
unb ©rünfjutS angegriffen unb — gang im ©egenfajs gu ben allgemeinen 
llnterfudjungen biefer 2lrt, bie fich mit ben auS anberen BedjtSgebieten 
entlehnten Begriffen megen ber „©infachheit ber Sachlage" burcfjmeg nur 

29) ber für bas oon ihm befjanbelle Borfahproblem ohne bebeutung fei. 

30) ®iefer fpiele eine fRolle bei bent „‘Mbroägen“ ober „2Bürbigen" ... ber 
„an ihrer ©renge irgenbroie unbeftimmten unb oerfchroommenea 'Begriffe.“ 

31) ogi. ©ngifd) 2JtonÄ'rimBfi)d) 1930,117 ff. 

32) Bienenfelb 6.406 9tote 19. 

33) aaO. 6.58 ff. 

34) „2)iefe echten Becfjtsroertbegriffe . . . finben roir in einem anberen 9fed)ts* 
teil .befkriptio’ erfaßt, in Seinsbegriffe aufgelöft" . . . 3f)re Einfügung „bebeutet 
fomit nidjts anberes als eine Berroeifung im 3ntereffe gebürgter Slusbrucksroeife". 

35) ogi. auch ©b. Schmibt (Cchrb. 6.182 ff.), ber „juriftifche Begriffe“ (g. B. 
fremb) unb „bulturelle B3ertungen" (g. B. ungücfjtig) hinfichtiich bes „fpegififd) 
normatioen ©fjarakters“ infofern gieichftelit, „als beibe Begriffsgruppen gu ihrer 
3eftftellung eine roertenbe Tätigkeit bes SRidjters erforbern." 

36) ber „SBertgetränktheit" (B3o(f), ber „SBerteingebettetfjeit“ (Sthicrfetber 

S. 64). 

37) BlonÄrim^fpch 1930, 458 ff. 
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gang furg befaffen — ben normatiben ©harafter gerabe ber „Smtbe* 
ftanbSelemente mit rechtlicher Bemertung" bemüht gum Noblem erf)o= 
ben 38 ): „22aS aber begmeifelt merben fann, ift, bajj eS fi<h hier um 
,3techtsmertungen‘ hanbelt, um Werturteile*, beten gurüefführung auf ihre 
inbigierenben £atfachen in ben Xatbeftänben, g. B. beS 3ibilred)t3 ftatt= 
finbet" . . . @s fehlt ber „BemeiS, bah berartige juriftifche Begriffe 2Ber= 
tungen finb, unb feftftellbar ift nur bie unleugbare Slatfadje, bah ber gm 
halt biefer Begriffe in anberen StecfjtSgebieten ablesbar ift" 38 ). ’ SBoIter 
gelangt im ©rgebniS 40 ) gu einem abmeichenben Begriff be§ „Bormatü 
ben", ben er nicht bom 2SertungSftanbf>.unft auS begreift, fonbern unab= 
hangtg bon SBertungen als eine Berbinbung bon 2BirfIid)feit3= unb SoI= 
!enSe!ementen erflärt 41 ). „Bormatib" in biefem (für unS unbrauchbaren) 
©mn bebeute Iebiglidj: „innerhalb ber Bormenmett"; berartige „nom 
matibe" SatbeftanbSmerfmale, mie g. B. ©igentum, ©he u. ä. feien alfo 
feine SBertungSbegriffe, fonbern normatibe ©inngebitbe, „eine neue fläche 
ber SBirflidjfeit" (Snamieromffi) unb beShatb mie Satfachen bem BemeiS= 
berfafjren gugänglich 42 ). 

^ 3 * ® ie bomi{ gemonnene ©rfenntniS, bah bie fog. rechtSnormatiben 

iatbeftanbSelemente fein ergängenbeS SBerturteil beS BidjterS erforbern, 
bah biefer bielmehr — ihre gbentität mit ben gleichlautenben Begriffen 
auherftrafrethtlicher BedjtSgebiete borläufig meiterhin unterftellt — ben 
©berfah ber entfdfeibenben ©chluhfotgerung fognitib anberen Be<ht§nor= 
men entnehmen fönne, beginnt fich feitbem immer mehr burdEjgufeheit. ©o 
menbet fich auch Singer 43 ) gegen ihre Begegnung als „normatib", meil 
jte eine „nur gebanftich erfahbare ©igenart bon Stealitäien, etmaS ©inrn 
hafteS, baS an Bealitaten hafte", umfcfjreiben, aber nicht ber SBertmelt 

38) unb groar in einer “Jlbhanblung, bie troh ihrer bemerfeensroerten Berocis« 
fugrung Raum beamtet morben ift. 

39) „Sie eigene Sache ift keine beroertete Sadje, mie bie frembe 6a*e keine 

S nnumkehrur^ keine negatio beroertete 6ad)e ift“ aaO. 6.462; basfelbe gelte für 
alle anberen 9fecf)tsbegnffe, g. B. Beamter, ®he u. a. , ' 

»- 40 * aa0 - ö- 4ß 5 ff.; auf bie ©ingelheiteit feiner Beroeisfüfjnmg braucht hier 
nicht eingegangen gu roerben. w M 

€o[tcnsc f! mcnt ro ‘rbe konftruktio, begriffsbilbenb. derartige 6oi- 
Unshonftruktionen, rote ©igentum, Beamter, ©he u.f. bafieren roeber auf 9fecf|ts. 

S ;" h °L 9C c 0rCn - fie s ÖCt ^ n i en r SBuMMlkdtsfphäre an . gjjohl aber könnten biefe 
Kechtsoerhaltmffe, roie bie SRerfitfprethung gum Betrug unb gur üblen SKaefirebe 
beroetfe, roie Satfachen feftgeftellt roerben. Jiaipreoe 

in a “°- e - 602 h« 3U ben Satfachen; fie feien beshalb 

". f " ftrafrechtlnhen Bebeutung „himmelroeit oerfchieben" oon ber Fällung bes 
ed)tilgen Unroerturteils. Bgl. audj Biegger (Sein unb Sollen im 9fecf)t S. 1)- 3um 

’Slichkeitem' ’ ’ D ® C9enftänblid > en Sehören felbftoerftänblich auch bie „geiftigen 

tioen ?nth b /ffnnhl!, r r &in9S * Me Unt erfcheibung groifchen normatioen unb befkrip. 
tioen Satbeftanbselementen als übertrieben begeicfjnet unb ablehnt; aaO. S. 460 ff. 

Sr uns, Befreiung bes Strafrechts 22 








angeboren, fottbern bcm immateriellen ©ein 44 ). 93or allem mirb nun in 
fteigenbem 2Rafee bic tRottoenbigfeit ber Unterfdjeibung gmifd^en cdjtcr 
2Bertung unb biofeer ©ertbe 3 ogenf)eit betont; inSbefonbere Sienenfelb 40 ) 
feat fid; mit biefer Abgren 3 ung befdjäftigt unb mit Dtedjt bie 3ufammen= 
faffung „feeterogcufter SiatbcftanbSmerfmale 3 u einet ©infeeit" unter bem 
oerfcfetoommenen begriff „normatio" gerügt. „©ettbe 3 ogen", b. fj. auS* 
gerietet auf einen fltecfitSfafeatoeif, in biefem ©inn „irgenbtoie redjtlicf) 
releüant", feien alle SatbeftanbSmertmale, ofene bafe fie aber beSfealb fdjon 
ben ©egenftanb einer toertenben 2ätigfeit beS IRidjtetS barftellen mürben, 
©ine Setoertung beS ©atbeftanb§ liege oielmefet erft bann oor, menn 31 t 
feiner tRelebang feine negatioe ober pofitioc 93 etoertung feinautritt 4 “). 
•Kur bann, menn ber fRidjter bei toertbe 3 ogcnen Gegriffen aufeerbem nodj 
ben Satbeftaub pofitio ober negatio bemerten mufe, — unb 3 toar nad) 
©ertungSnormen beS ungefefetiebenen 9tedf)tS ober felbftänbig fdjöpfetifdj- 
— feanbele eS ftcfj um ein edjteS nortuatioeS ©atbeftanbäelement; beSfealb 
feat eS „nur ©inn, biefen AuSbrucf für bie bemertenben unter StuSf^lufe 
ber blofe toertbe 3 ogenen au referoieren", b. I). alfo au ber utfprüuglicfe bon 
2 Keager umfdferiebenen fpeaififcfeen »ebeutung biefeg 93 egriffg aurüd 3 ufefe= 
ten. tDementfprecfeenb betont aud) ©feierfelber 47 ), eS fiifere au meit, jebett 
„recfetlidfecn" ^Begriff (i. ©. ber erften ©ruppc äReagerS), ber in ben £at= 
beftönben borfommt, fdfeledfetfein für normatib au erflären 48 ), oielmefer fei 
eä notmenbig, unter normatiben SatbeftanbSelementen i.e.©. nur folcfee 
3 U Oerftefeen, bie — anbers als bie übermiegenbe 3afel ber au Unrecht fog. 
redfetSnormatiOen begriffe — „gana für fiel) loSgelöft auS bem 3ufammen- 
feang auf einen ©ert abftellen" 49 ). 3u ifenen finb aber bie recfetSnor'ma* 
tiben ©lemente „mit rechtlicher Setoertung" nicht au aöfelen, benn bei ifenen 
erfolgt bie SnfealtSauSfültung rein erfenniSmäfeig ofene SetoertungSoor* 
ftellungen; feiet „feanbelt eS [ich um tfepifdfee ©adfeoerftänbigenfragen, too= 

44) Autp ©roft (S. 20) rechnet mit einer äfjnlicfjen Begrünbung ben Beamten* 
b®9 r 'ff au ben beftimmten, feftftellbaren ©einsbegriffen. 

45) aaO. S. 404 ff. 

46) „®ie Bejeid)nung einer ©aefje als fremb, einer 'Perfon ais Beamter . . . 
bient nidjt ber Beroertung bes Aatbcftanbs, fonbern nur feiner fReleoana, bie Be* 
aeidjnung einer Jjanblung ats unjüdjtig, einer Pufferung als ärgerniserregenb, einer 
6aef)e ober B3illenserklärung als fefjlerfjaft bagegen überbies ber Beroertuna“ 

47) aaO. 6.65. 

48) „©enn mir greifen in keiner 223eife auf 2ßerte aurück, menn mir non 
einer 6ad)e fagen, fie fei fremb, oon einem 9Jienfd)en, er fei Bormunb, Beamter ober 
Bcrroanbter . . oielmefer feien gcrabe biefe Begriffe „ausgeprägtere Beifpielc 
oefkripttoer 2atbcftönbsbt(5ung M . £>b Sfjierfelber hierbei bic (Emanzipation biefer 
ftrafrecfetlicfeen (!) Begriffe beriiekfiefetigt, ift trofe feiner ülusfüferungen in Anmerkung 
3 niefet erficfetlicfe. 

49) aaö. ©.67; ebenfo neuerbings aud) 2Bolf 3Ak©9tl936,358: „B3enn alle 
Aatbeftanbselemente in einem roeiteren ©inn, nämlicfe bem ber BJertbeaogenfeeit 
.normatio’ finb, müffen bie normatioen Aatbeftanbselemente i. e. ©. einer ergnn- 
aenben Beroertung burcf) ben ttiefeter unterfcfeiebeit roerben." 


323 


?«bet SBerufgrichter fraft feiner 3tecfetSfunbe felbft ber ©acfeüerftänbige 

®amit bürfte bie richtige ©iuteilung ber normatiben 2atbeftanbs= 
elemente „fpe 3 ififcfe juriftifefeer Art" innerhalb beS urfptünglicfeen ©egen* 
fafeeä „beffriptio-normatio" für ben 3mecf unferer Unterfuäfeung 3 unäd)ft 
genugenb Umtrieben fein, ©leicfeaeitig finb bamit bereits bie entfefeei* 
öenben ©efid^tSpunfte gemonnen für ifere (bisfeer aurücfgeftellte) ©ingrup* 
pierung 1 . ©. ber Unterfdfjeibungen Oon SB 0 If unb Regler, bie febon 
früher oerfuefet feaben, bie Sebenten gegen bie übliche ©lieberung i. ©. 
SKeagerS unb ©rünfeutS burefe eine beffere ©egenüberftellung au erfefeen. 
Kamentli^ 93oif 51 ) feat bie ©ruppierung ber normatioen SafbeftanbS* 
merfmale naefe bem 3?otmenfrei§, auf ben fie oermeifen, abgelefent, ba bie 
©Iteberung naefe ©ertgebieten ben eigentlichen ©inn biefer SBegriffSfate* 
gonen nicht erfc^liefeen fönne. ©iefefiger als bie Unterfd)eibung, melcbe 
©ertmafpfabe ber 3ticfeter aumenbet, fei bie f^rage, ob er bie ©erte 
oom Dtec^t fclbft Oorgeformt ober ob er nur ©ettformeln 3 ur felbftänbigen 
Ausfüllung erfealte, b. fe. ob eS fiefe um mertge füllte ober mert* 
auSfuIlu ngSbebürf tige normatioe ©atbeftanbSelemente 
feanbele 3u jenen regnet SBolf „alle tRec^tSbegriffe, fomeit ihre AuSle* 
gung feftite^t , aber and) bic fog. ftulturbegriffe mit feftem SRafeftab. AuS 
btefen SBeifpielen ergibt fid) jebodj, bafe ©olf im ©runbe nad) ber 23e= 
ftimmtpeit ober llnbeftimmtlieit beS für bie ©ntfe^eibung mafegebenben 
-berfafee» unterfefeeibet unb im übrigen nicht mefer auf „©ert"= 
©epefetspuufte abftellt. ©enn ba bei ber 93eaeidjnung einer ©aclje als 
fremb, tote feeute übertoiegenb anerfannt, nicht auf ©erte aurüdge* 

m n Sfr/ Dirb ;^ eI,t . e ! QUl ^ llil ^ t Qn ' " bie in '^ rer Auslegung feftftebenben" 
thbcgrtffe beSfealb als „mertgefüllt" 3 u be 3 ei<hnen 52 ). 2Rit 
9te(Jt feat neuerbings trüget 63 ) biefem ©inteitungSoorfälag entgegenge* 
palten, bafe eS ntdjt auf baS 3Koment ber AutSfüllung eines Begriffs burc§ 

*“ tr f^ enb Geister aaO. 6.53, ber anbererfeits aber gerabe bie ent- 
fepetbenbe Bebeutung ber „edjten 1 normatioen ©lemente betont. 2luch 9Jleaqer 

b«K nJi'Lu? f ! 3a ? e für OT r r0Dic 1934 -e-299 ..all' 9tecf)tsbegriffe aus benad,* 
barten ytedjtsgebieten nur au ben normatioen Aatbeftanbselementen im roeiteften (I) 

f. ln, ( C nfl! S “ nb J£ el,t j. f)n f n ~ rocnn Qu< ^ * n gemilberter ©egenfä§lid)keit 

n ™ c9r .'^ c 9«9'nuber, bie in freierer SBeife 00m gefegesanroenbenben fRiditer 
? Anfdjlufi an beftimmte Cebensnormen ber ©itte, 
JJcoral, ©tgtk, äfttjetik ufro. ober aud) ber eigenen 2Bertung forbern . “ 

A© 3 eft0abeBb. v 6.55 unb Appen ber Aatbeftanbsmäfeigkeit’©. 56 ff. 

2 - ?' e e ® lntt,cnöun 9 en Inffcn fief) aud) gegen bie — im übrigen burchaus 
richtig gefepene - Unterfdjeibung aroifdjen ed)ten B3ertftellungen unb blöken B5ert* 
fcftftellungen 1. 6. Reglers (Arank-Aeftgabe I ©. 275 9tote 2) geltenb machen, 
ber au ben lederen „alle SKed)tsbegriffe aus anberen ©ebieten unb bie koqnitio er* 
^febaren Äulturrocrtbegriffc“ rechnet unb bespalb ebenfalls, foroeit es ficb um bie 
©ruppe ber redjtsnormatioen Aatbeftanbsmerkmale panbelt, ben 2Bertbeqriff in 
einem au roeiten Sinne oerroenbet. a 

53) 3©tr2B 1935,638 ff. 


22 * 
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ben üticEjter anfomme, fonbern auf bie 2trt bcr SluSfüllung. SeShalb feien 
Icbiglicf) bie SatbeftanbSelemente „mit fultureüer 33emertung", nur bie 
inirflief) „mert"=auSfüllungSbebürftigen SiatbeftanbSmerfmale im echten 
©innc normatib, niefit bagegen bie auS anberen fRechtSgebieten ent« 
lernten begriffe „mit rechtlicher 23emertung", beten tatfächlidEfe 23orauS= 
fefmngen bort fognitib erfafjt merben tonnten 54 ). ■ 'Sie ©inteilung 2BolfS 
läuft atfo lebiglidh auf bie Unterfcfjeibung gmifchen „int)alt§gefüll = 
ten" unb „inhaltSauSfüllungSbebürftigen" Gegriffen 
hinaus, mit ber fomit für bie grage, toie unb toomit biefe 2luSfüllung er« 
folgt, inSbefonbere ob biefe begriffe eine richterliche ©igenberoertung 
feftgeftellter Satfachen erforbern, nichts gewonnen ift. 

3Benn man biefe in großen Umriffen gefcfjilberte neuere ©ntmicflung 
bet Seifte bon ben normatiben SatbeftanbSelementen überblidtt, fo brängt 
fid) bie ©rfenntniS auf, baf) ber urfprünglidfe ©egenfah gmifchen fogniti« 
ber geftftellung unb normatiber Setoertung immer mehr an Sebeutung 
berloren hat unb burd) anbere ©efidftSpunfte berbrängt motben ift. Sie 
logifche ©trufturberfdfiiebenheit ber begriffe unb bie erfenntniStheoreti« 
fcfjen Slbmeidfungen ber richterlichen ©ntfdjeibungStätigfeit, bie ohnehin 
jehon „relatibiert" morben unb — für fid) allein betrachtet — bom juri« 
ftifchen ©tanbpunft auS bon untergeorbneter iBebeutung finb, merben 
eingegliebert in ben übergeorbneten, praltifd) mid)tigen ©egenfab ber 
©inbeutigfeit ober Unbeftimmtheit ber fRedfjtSbegriffe, auS bem fie — fo 
betrachtet — Iebiglidh einen 2tuSfd)nitt barftellen 55 ). Somit aber berla« 
gert fidh bie ifkoblemftellung auf ein anbereS ©ebiet unb beränbert 
fidh gugleid) in bie grage nach ber begrifflichen grahdt ober ©ebunben« 
heit beS Richters fdhiechthin, b e S richterlichen © t m e f f e n S. 
^Bereits bon Sffieber, ©teiner, goltin, Singer u. a. 50 ) haben mieberholt her« 
borgehoben, bah bie „gefährliche ©ubjeftibität" ber begriffe nicht auf 
normaiibe SatbeftanbSelemente befchränft ift, bah auch ©eins&egtiffe un« 
beftimmt, auch beSbri-ptibe SatbeftanbSmerfmale auSfüllungSbebütftig fein 
fönnen, unb bah bie „fognitibe" Sätigfeit fich oft auch nicht mit gröfge= 
rer SBeftimmtheit betriebe toie bie toertenbe. SeShalb fdfeint unS bie 
fjraftifch nichtige fßroblematif biefeS S xa gentreife§ am ridhtigften unb 
flarften bon Sroft 57 ) erfaht unb gefdhitbert toorben gu fein, ber — bei 
bem SSetfudf, baS SBefen ber Unbeftimmtheit bon fRedftsbegriffen gu ber« 
beutlidhen — fidh näher unb übergeugenb mit bem ©egenfab bon ©rfen« 
tten unb SBetoerten, ©eins« 58 ) unb SBertbegriffen, ©eins« unb SBertur« 
teilen befdhäftigt hat unb gu bem ©rgebntS gelangt, bah fotoohl bei ben 

54) öiefe “Jlbgrengung entfpredje bcr Untertreibung Jjeglers. 

55) Beibe ©ebanüenreifjen bedten fief) allerbings nicht gang, fonbern über« 
fdjneiben fich- 

56) aaö. 

57) aaö. 6.13 bis 29. 

58) $ncgu rechnet Öroft auch ben Sach«, 'Beamten« unb 3ueignungsbegriff. 


325 


unbeftimmten ©einbegriffen toie bei ben ffiertbegriffen — infotocit alfo 
unabhängig bon ber ©trufturbcrfchiebenl)cit bcr begriffe — ein meiter 
Bereich richterlichen ©tmcffcnS anguerfenneu fei 59 ). SicfeS Problem ber 
SBeftimmtheit ober Unbeftimmtheit bcr fRedfjtSbegriffe, b. h- folnohl ber 
©ein§« als auch bcr SBertungSbegriffe, überfdfneibet fich nicht nur mit 
bcr llnterfcbeibuug gmifdfen foguitiber fye|tftcllung unb normatiber Sße« 
inertung, fonbern läht beren praftifdfe 23ebcutung loeitgehenb gu« 
rücftreten. 2luch bie ermähnten S3orfcf)lägc bon SBoIf unb Regler 80 ) 
laufen lebten ©nbeS unberfemubar auf biefen: übergeorbneten 
©egenfab hinaus. Shicrfelber 61 ) bemüht fich fogar auSbrüdlicf), bie nor« 
matiben SatbeftanbSelemente (i- e. ©.) in ben ©egenfab ginifchen be« 
ftimmten unb_ unbeftimmten Gegriffen „finntjaft einguorbnen", unb 
Keilt feft, bah fie im allgemeinen „für ebenfo unbeftimmt mie bie unbe« 
ftimmten ©einSbcgriffe" gehalten mürben 62 ); unb bon ©emmingen 63 ) 
tocift mit JRecht barauf hin, bah bie fognitiben 23eurfeiIungSbegriffe ben 
'Richter erfahrungSgcmäh häufig bor gröbere ©dhtoierigfeifen bei ber ©ub= 
fumiion ftellen als SEertbcgriffe. gür bie Klärung biefer fragen aber 
bie gerobe für ltnS im öinblicf auf bie begriffliche SSerfelbftänbigung beS 
©trafrcchtS^ erhöhte 23ebeuiung geminnen, leiftet bie llnterfcheibung gmi« 
idfeit beSfriptiben unb normatiben ~atbeitanbSelementen nichts; inSbe« 
fonbere ift bcr Gintnanb bon ©chnef 64 ), bah bie Sinteilung ©rünputS nach 
faftifchen unb normatiben glementen gur aibgrengung ber Unterfcfjei« 
bung, ob für eine beftimmte fRedhtSlage ber Dberfah ober Unterfah eines 
SatfachenurteilS mahgebenb fei, nidftS beitrage, als berechtigt anguer« 

Sie bisherigen ©rörterungen gingen — ber 3te<htSlehre folgenb — 
ohne meitereS unb allgemein bon ber Sbentität ber angeblich auS anberen 
JtechtSgebieten entlehnten redjtSnormatiben SatbeftanbSelemcnte auS 
Sebor mir biefe, in ihrer Slllgemeinheit unrichtige, Unterteilung aufgeben 
unb bie gefchilberte ©mangipation ber ftrafrechtlichen begriffe auch in 
btefem 3 u 1 af umenhang berücffichtigen, erfdheint eS angebracht, unfer bis« 
herigeS ©rgebniS in einer beftimmten fRichtung hingu erläutern 
um JRihberftänbniffen borgubeugen. Ser ©runbfab, bah bie Inhalts« 
umphreibung ber ©lemente mit „rechtlicher 33elr>ertung" femeilS auS ben 
auherftrafrechtlichen, in 23egug genommenen formen unb ©efehen „ab« 

59) Qlud) ber $inroeis, bafe ber 91id)ter grunbfä^ief) keine eigene B3ertunq 

oornefjmen fonbern bie B3erturteile ber ©emeinfdjoft feftfteden müffe'unb fich noch 
ihnen gu rid)ten fjabc, ift beacfjtensioert. ’ 

60) ber facfjlicf) bie grgebniffe oon Sroft als richtig anerhennt. 

61) aaö. S. 71 ff. 

61) aaö. S. 71 ff. 

fifrf, 6 i),l U be ^ n cr ( ®‘ 67) aber Qurf > bic 3R«hrsat)t ber gu Unrecht fog. „fpegi« 
ftfcf) recfjtlidjen 2Bertungsbegriffe" rechnet. V 8 

63) aaö. 6. 50 ff. 

64) Ouriftifctje Blätter 1926,152. 







gclefen" tr>crben fönne, baß e§ fiß hierbei ni«f)t wn eine eßte 3Bertung, 
fonbern unt eine erfenutnismäßige Xätigfeit bcS reßtSfunbigen 3^i(f»ferä 
al» ©aßöerftänbigen ßanbele, trifft 3 tr>cifello§ für bie fDteßrsaßl ber bon 
un§ unterfußten SteßtSßegriffe ju, inSbefonbere für folße, bie au§fßließ= 
lieb in ber S^eßtSmelt ejiftierenbe ©inrißtungen, tnie 3 . 33. Eigentum, 
©ße, 58ormitnb, 33eamter u, a., alfo reine fSenfgeßilbe ber pofitiben 
Stormenorbnung, ®unftgebitbe beS SteßtS u.mfßreiben 6B ). Unfere g ra Qe= 
ftellung bagegen gebt meiter; fie ift nicht auf begriffe biefer 2 Irt be= 
fßränfi, bie auSfßließliß in ber juriftifeben Sphäre eine SRoIIe fpielen, 
fonbern fie umfaßt auß, tnie bie Erörterungen über ben ^Begriff ber 
,,©aße" belneifen, ©egenftäube ber realen ErfßeinungStoelt, bie in außer= 
ftrafre<btti(ben ©efeßen begriffliß erfaßt finb. 3?un ift eS, tnie tnir gefe= 
ben b^ben, geiniß nottnenbig unb richtig, beibe 21 rten bon gegriffen ju 
ben fog. ©einbegriffen ju rechnen, ba auch bie ©ebilbe ber 9tormenorb= 
nung als „neue gläße ber 3ßirflißfeit" tnie Xatfaßen feftftellbar finb. 
SIber ber bisherige Streit über baS 35>efen biefer begriffe innerhalb beS 
©egenfaßeS „normatibßeffriptib" gibt boeb 21nlaß, unfer bisheriges Er= 
gebniS noch genauer 3 U formulieren unb ergän^enb 3 U betonen, baß für 
bie „logifße ©truftur" ber botn ©trafgefeß in 33 e 3 u/g genommenen 58e= 
griffe nicht bie 2atfaße ihrer gnßaltSbeftimmung j lt außerftrafreßtlißen 
formen an fiß, fonbern ftetS nur bie STrt unb 3Beife ber 33egriff§unt= 
fßreibung im einseinen maßgebctib fein fann. Entfßeibenb für bie 3Be= 
fenSbeftimmung eines „entlehnten 33egriffS" ift alfo nicht, baß er in 
feinem fpeimatreßt, fonbern to i e er bort umfßrieben ober geläufig ift. 
9?aß 3t© 48, 217 ftimmt 3 . 33. baS bon § 240 9?r. 2 $0 bertnenbetc 
£atbeftanbSmerfmal „in einer ben Sfnforberungen einer orbnungSmäßi-- 
gen Sßirtfßaft tniberfpreßenben SBeife" burßauS mit bem ©ptaßge= 
brauch be§ 33©33 (§§ 586 2Tbf. 2 , 1036 2Ibf. 2 ) überein, unb troßbem 
bürfte fein 3ü>eifel barüber befteßen, baß eS fiß hier um ein eßteS nor= 
matibeS £atbeftanbSelement ßanbelt 68 ). 2fuß bei echten 33ertoeifungS; 
begriffen ift alfo bie SBesucgnaßme auf außerftrafrecßtlicße formen als 
fotcfje feineStnegS für baS 3Befen beS 33egriffS entfeßeibenb. ©iefer — 
eigentlich felbftberftänbliße — ©efißiSpunfi, ber im Schrifttum fo gut 
tnie nießt auSbrücfliß betont tnirb 87 ), mag ßier 3 ur SMarftellung ßerbor= 
gehoben tnerben, obtnoßl er an bem Ergebnis ber bisherigen Unterfußurtg 
tnenig änbert. ®enn in ben gatten,' in benen auf außerftrafrecßtlicße 33 e= 

65) Hur fie roerben aud) im allgemeinen ju ber ©ruppe ber fog. reeßtsnorma« 
tioen Satbeftanbselemente gerechnet. 

66) ©s bilbet fogar ein beliebtes Beifpiel für bie ©ruppe ber normatioen 
Satbeftanbselemente mit kultureller Bewertung. Bgl. ©rünßut 3. 55. aaO. S. 6. 

67) 3Bof)I aber mittelbar bei ben ©inroenbungen gegen bie ©inteilung SJlejgers 
beachtet roorben ift; ogl. 3. 93. tgofmann aaO. 6.14, ber Ijeroorljebt, baß cs fid) 
bei bem ‘Begriff bes $eueroertrags (§298St©B) um eine Berroeifung auf einen 
befkriptioen Seinsbegriff hanbele. 
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griffSumfßreibungen bertriefen tnirb, ßanbelt cS fieß in ber 2at um beS= 
friptibe ©einSbcgriffe, entlneber um 2 )enfgebilbe ber fWormenorbnung ober 
um ©egenftänbe ber realen ErfßciiiumgSlncIt; in ben auberen gälten 
liegt lebigtiß eine mehrfache 93erlncnbung beSfelben normatioen 2atbo= 
ftaubSelcmcntS (i. e. ©.) in berfeßiebenen StecßtSgcbieten bor, b. ß. bon 
einer Umfcßreibung in außcrftrafrecßtlicßcn formen fann feine Siebe fein; 
bielmeßr ^ ift in beiben 3iecßtSgebieten baSfelbe ergänsenbe richterliche 
SBerturteil erforberlicß. ^m ©cßrifttum tnirb biefe fjrage, folneit er= 
ficßtlicß, moßl nur bon gottin 88 ) berüßrt, ber e§ für „benfbar" beaeicß= 
net, „baß ber ©efeßgeber buriß einen SiecßtStneribegriff auf eine 3 ießtS= 
norm ßinbeutet, bie ißrerfeitS tbiebet auf einen bom pofitiben Sießt ber= 
feßiebenen 9iormcnfomplef, tnie 3 .58. bie Sitte berlwift". gn biefen 
gätlen 69 ) gelte baSfelbe tnie bei ben normatiben ©lementen i. e. ©.’ „bie 
fiß auS bem ©trafreßt ßerauS bireft auf außerreßtliße formen Begie- 
ßen" 70 ). gn 3Baßrßeit liegt natiirliß eine SSertoeifung auf SießtSnormen, 
eine pofitib reßtliße UmfßreiBung biefer Ibirftiß normatiben 33 egriffe 
in außerftrafreßtlißen ©ebieten burßlneg nißt bor, umb ber ©efißt§= 
punft ber „SBeiterberlneifung" ber bom ©t ©33 angebliß in 33 esug genom= 
menen ©efeßeSbeftimmungen ftellt fiß halb als bebenfliß, aber auß ent= 
beßrliß ßerauS, Inenn man fiß bon ber berfeßlten 5ßorfteIIung, baß ba§ 
©trafreßt nun: auf bem begrifflißen Umlneg über bie formen anberer 
SießtSgebiete bie fiebenStatfaßen erfaffen fönne, freigemaßt ßat. 

4. Sfaßbem tnir fo bie ©inglieberung ber mit gleißtautenben 33e= 
griffen auS anberen SteßtSgebieten übereinftimmenben ftrafreßtlißen 
^atbeftanbSmerfmale in bie Seßre bon ben normatiben SatbeftanbSele’ 
menten in großen gügen umriffen ßaben, müffen tnir unS nun ber — 
bom ©tanbpunft unferer ^roblemftellung toißtigeren — grage jutnem 
ben, intbieineit fiß ba§ bisherige ©rgebnis änbert, 
trenn bie unhaltbare Unterteilung ber gbentität ber gleißtautenben 
SteßtSbegriffe aufgegeben unb bie ©mansipation ber fpesififß ftrafreßt= 
lißen begriffe ber 58eurteilung sugrunbegelegt tnirb 71 ). 2ftit biefer grage 
ßat fiß bon einem allgemeineren ©tanbpunft au§ eigentliß rata; 3 BoIf 


68) aaO. ©. 59. 

69) 3u ihnen müßte ber ‘Begriff ber „guten Sitten“ gerechnet roerben, roenn 
bie Bemerkung non Bohnanpis (oben S. 264), biefer Begriff fei „bem bürgerlichen 
5Red)t entnommen", roörtlid) aufgefaßt roerben bürfte. 

70) 2Iud) bie Bemerkung oon ^ißinger (Brß. f. 9t. u. SBirtfdjBhüof- Bb. 20, 
472), baß bie ©ruppe ber fog. fpeaififd) juriftifd) normatioen Satbeftanbselemente 
i. S. ©rünfjuts roieber aufgelöft roerben könne, in faktifdje unb normatioe Begriffe, 
läßt biefen ©ebanken anklingen. 

71) in bem Umfang, roie er oben gefdjilbert roorben ift; ber normatioe ©f)Q* 
rakter biefer oerfelbftänbigten Begriffe in bem weiteren Sinn ber 2Bertbe3ogenheit, 
roie er in biefer roidjtigften Jolge ihrer teleologifd)en Auslegung in ©rfßeinung 
tritt, ift in biefenr 3ufammenhang ohne tjntercffe. 
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näher Befdjäftigt 72 ); .et rechnet, tote erloähut, gu ben „loer {gefüllten run 
matiben 2atbeftanb3elementen" u. a. „alte 3techt3begriffe, beten. 2lu3le= 
gung feftfteht", in3befonbere beten SnhaltSumfcfjreibung fic^ au3 intern 
£>cimatrccht otjne toeitereS ergibt 73 ). 23ei bet ©tuppe bet „rein ftraf- 
rechtlich (!) interpretierten ^Begriffe" bagegen, 3 . SB. bet 
©ad)e, be3 SBcboIlmäcfjtigten, be3 Beamten 74 ), bie al3 folcfje erftmalig bon 
SSolf in bie ©rörterung eingefüfjrt mirb, ergäben ficfj ©dhluicrigfeiten. 
$iet geige fic£), bafj „bie Sßertgefüllthcit 75 ) eine problematifche ©a<he ift": 

„Jeder Rechtsbegriff und Kulturbegriff, der Bestandteil eines Straf¬ 
rechtssatzes wird, erleidet eben schon durch diese Einfügung gewisse Um¬ 
formungen, Nuancierungen, selbst wo es ausgesprochenermaßen der Sinn 
des Gesetzgebers war, durch Einfügung dieses Begriffs dem strafrechtlich 
gewerteten Lebensraum Grenzen zu setzen. Dem Richter ist zwar kein 
subjektiver Ermessungsspielraum gelassen, er muß den Begriff so auslegen, 


wie es feststehende Lehre und Judikatur verlangen; aber die originäre Eesl- 
gelegtheit des Begriffe, des Grenzbegriffs, durch den Gesetzgeber wandelt 
sich sachte und die endgültige Lebensraumbegrenzung der Wirksamkeit 
strafrechtlicher Wertung wird auch hier erst im Gerichtssaal und am 
Schreibtisch des Forschers gezogen.“ 

Kit biefen 2lu3füt)rungen, bie fchon einmal gu grunbfäblichen ©rörterum 
gen unb ©intnenbutigen 2 lnlafj gegeben haben 76 ), unb bie aud) mir fchon 
in anbeten fünften u. ©. richtig [teilen mußten 77 ), ift [ebiglidj — aber 
menig[ten§ enblich — bie Sßroblemftellung urnfdEjrieben, bie entfdjeibenbc 
Stage jebodt) feine§mcg3 geflärt ober gar gelöft. 3u entnehmen ift ihnen 
gumächft nur, bafj SBolf mol)l aud) bie ermähnten fpegififd) ftrafredfjtlic^en 
^Begriffe, „fotoeit ihre SluSlegung nacf) hetrfcfjenber £efjre unb Subifatur 
feftfteht", nod) gu ben „mertgefüllten" normatiben SatbeftanbSelementen 
rechnen miß 78 ). S)ie Fichtigfeit bet ©ntfcfjeibung im Singelfall braucht 


72) Fppen ber Fatbeftanbsmäfjigkeit 6.55 ff. Buf bie gang oereingeltcn 
£>inroeife bes Schrifttums roerben roir alsbolb eingefjen. Göttin (aaD. 6.59) ftreift bie 
3=rage nur bürg bei ber ©egenüberftellung ber “Begriffe „©eroafjrfam-Befifc“ fjinfidjt« 
lief) bereit er ridjtig betont, es fei „gänglidj oerfefjlt, überall dort, 100 innerhalb eines 
Beliktstrjpus ein 9tame erfefjeint, ber audj in anberen fRedjtsteilen oorkommt, 00 m 
gleichen Flamen auf Begriffsgleidjljeit gu fdjliejjen.“ Frgenbroeldje Folgerungen für 
bie Eeljre oon ben normatioen Satbeftanbselementen roerben hieraus jebodj nid)t 
gegogen. 



73) g. B. Kaufmann, Bormunb, minderjährig u. a. 

74) bie nad) l)errfd)enber Cefjre ofjne SRücbfidjt auf bie redjtlidje Formung, 
roeldje fie burch §90B©B, §164ff.B©B, § 1 StB© erhalten tjaben, ausge» 
legt mürben. 

75) oon ber man grunbfäijlidj bei ben aus anberen fRedjtsgebieten ftammenben 
Fedjtsbegriffen fpredjen bürfe. 

76) ogl. B3elgel aaO. S. 68; bagu oben S. 120. 

77) ogl. oben S. 117 gut Frage ber „Begriffsnuancierung“. 

78) Buch bas ift nidjt ungroeifelfjaft, ba er anbererfeits gerabe ben Sadjbegtiff 
im Strafrecht als „roertausfüllungsbebürftig" begeidjnet (5R© Feftgabe Bb.VS.56); 
bagegen oiele, g. B. Steiner aaO. S. 213: „Sollte man deshalb (roeil bie ©renge 




I)ier aber nicht mciter betfolgt gu merben, ba mit bet 2BoIffcf)en UnterfdjeU 
bu/ng gmifdjen inljaltägcfüllteu unb inhalt3au3füllung§bebürftigen 23e= 
griffen für bie grage nad) bem normatiben ©fjarafter biefet 2atbeftanb3= 
merfmale nichts gclnonncn ift 70 ). 3u enifdjeiben bleibt nad) mie bot, ob 
[ich an ber bisherigen [Beurteilung bet SBefensftruftur biefet rccht3uorma= 
tiben SatbeftanbMcmenten baburdj etlnag änbert, baff bet ©trafridjier 
bei ihrer Auslegung nicht, loie bisher unterteilt, auf aujferftrafredjtlidie 
Umfdjreibungen gurüdgreifen, bort ihre 3nhalt3umfd)reibung ablefen 
fann, fonbern eine felbftänbige teIeoIogifc)e S3egriff3be[timmung bornefp 
men mufj 80 ); umb gut 33cantmortung biefet — im ©rgebni3 gu berneinem 
ben — grage ift bie tenntniä bon bet richtigen SufjaltSbeftimmung bet 
fpegififh ftrafrcchtlichen begriffe fclbftberftänblidj bon auSfdjIaggebenber 
SBebeutung. 

©3 braucht faum nod) befonber3 herborgehoben gu merben, bafj bie 
Grfenntnia bon bet begifflidjcn Unabfjängigfeit ber ftrafrecfjtlidjen £at= 
beftanbSmerfmale bon aufferftrafrechtlidjen formen auch ihrer biSheri= 
gen (unrichtigen) ©inteilung gut ©ruppe ber fog. rec)tIi(hnotmatiben 
Satbeftanbäelemente entgegenfte^t. 2 Ber mit Sinbing u. a. ben bom @traf= 
gefeig bertoenbeten 23egriff beS Vermögens im ftrengen ©inn rechtlicher 
Formierung auffafjt, fann ben Umfang be3 „re^tlic) gehübten SSetmö= 
gen3" opne ioeiterea an ben Formen ber 9fed)t3orbnung, in3befonbere be 3 
3 ibilrec)t§ ablefen; tuet bagegen hierunter- bie ©umme ber einer Sßerfon 
gut Sßerfügung ftetienben 33egiel)ungen bon Inirtfchaftlichem SBert begreift, 
ber muff ihn einem anberen Formengebiet gulneifen; unb in ber Sut gäf)lt 
Kegger 81 ) — ofine atlerbing3 bie ©egenfählichfeit ber ©ntfdfeibumg ber 
Vorfrage, ob ba3 ©trafredft begrifflich afgefforifch ift ober nicht, gu beto= 
neu — ben ftrafrecfjtlichen SSermögenSbegriff unter ben fog. fulturellen 
SBertung3begriffen ibirtfchaftlicher Fatur auf. 2 lber auch hier fann bie 
©inteilung nach Formengebieten in biefer gorm nicht beliebigen. Kag 
bie ©ntfeheibung ber grage, ob ein ©ut luirtfchaftlidh gum 93 etmögen einer 
5ßerfon gehört, auch roch fo fchtoierig fein — auch Bei ihrer SBeanttoortung 
greifen luir nicht auf SBerte guriief, fällt ber [Richter fein ergängenbeS . 
SBerturteil t. ©. einer echten normatiben SBetoertung bon Slatfachen. ®ie 
SIrt feiner Sätigfeit, bie logifche ©truftur ber begriffe, ift nicht berfdhie= 
ben, ob er nun bie gnhalt3beftimmung be§ ftrafredhtlichen 9Sermögen§= 
Begriffs nac h-rechtlichen ober mirtfchaftliehen ©efidht§punften (Kaffftäben) 

unmarkant fein kann) hier oon einem roertausfüllungsbebürftigen ©lement fpre« 
djen, fo gäbe es überhaupt keine anberen.“ 

79) Bom Standpunkt biefer Untcrfcfjeibung bereitet bie (Einordnung ber fpe« 
gififcf) ftrafredjtlic^en Begriffe, je nadjbem ihre Buslegung feftfteljt ober nidjt, keine 
befonberen Schmierigkeiten. 

80) Selbft in ber ftrafredjtlicfjen Begriffsbeftimmung bes Beamten (§359 
6t©B) muhte bas SRerkmal ber „Bnftellung" erft im fpegififdj ftrafrechtlichen Sinne 
ausgeroeitet roerben. 

81) Bom Sinn . . . S. 228. 
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beurteilt 82 ). 5Gorx einem onbeten ©tanbfmnft aug Ijat ‘Utauradh 83 ) ber» 
fud)t, ben üerfelbftänbigten, fpegififd^ ftrafredhtlichen begriff beg 93er= 
IöBrttffeS in bie SBolf’fcfje Sehre bon ben normatiben £atbeftanbgmerlma» 
len einguorbnen, unb ihn ben „toertaugfütlunggbebürftigen" ©lementen 
gugeteilt, toeil er auf ftrafredl)tli<hem ©ebiet, mie gegeigt, nicht nach gioib 
rechtlichen ißorfdEjriften, fonbern nach „ber ©itte unb ber SBolfganfcljauung" 
auggulegen ift. 

diefer ©ebanfengang fönnte für ung erljöhteg 3>ntereffe geminnen, 
tneil trrir biefe SBanblung ber Slugiegunggmethobif, bie Slugrichtung ber 
begriffe tneniger nach formalfutriftifdEjen, fonbern nach natürlic^=tatfäd^= 
licken, ingbefonbere fittlidhen ©efichtgfmnlten allgemein alg $enngeid)cn 
ber ©mangifation ber ftrafredhtlichen SSegriffSbilbu.ng fennengelernt fja= 
ben. Slber genügt biefe Änberuitg ber fföafjftäbe, biefe Sßertoeifung auf 
ben allgemeinen natürlichen Sprachgebrauch beg Sebeng, auf ©itte, Kultur 
unb Sßolfganfdhauung fdhon, um bie banadE) gu beurteilenben ^Begriffe alg 
„normatib" begeidljnen gu fönnen? Offenbar bod) nur i. ©. ber (Sintei= 
lung SKeggetg nach 9?ormengebieten, ber tnir utng gerabe nicht angef<htof= 
fen hoben! Sludfj bie SlnfidEjt SKauradjg führt alfo hier nicht tneiter; benn 
gleich, ob man bie fpegififdj ftrafre<htli<hen SBegriffe gu ben ioertgefülften 
ober Utertaugfüllunggbebürftigen datbeftanbgmerfmale rechnet (fei eä, 
tneil ihre Sluglegung feftfteljt ober nicht, fei eg, tneil für ihre 5nf)altg= 
beftimmung 3tedijt§normen ober folche ber ©itte u/nb SBolfganfdEjauung 
mafjgebenb finb), — für bie entfdfjeibenbe grage, ob fie ein edjteä richtet» 
lidheg ÜBerturteil, eine töetnertung bon SEatfadljen erforbern, ift mit biefer 
©djeibung nach gang anberen ©efidjlgpunlten 84 ) nichts getuonnen. da= 
burch, bafj bie fpegififdj ftrafredhtlichen begriffe nicht nach aufjerftraf== 
rechtlichen formen, fonbern nach bem natürlichen ©brachgebrauch unb ben 
tatsächlichen SSerhältniffen aufgelegt toerben bürfen, mag ber Cbetfab, an 
ben fidh ber dichter gu holten hat, tneniger beftimmt unb bamit ber jetnei-- 
lige begriff in befonberem SJtafje „auSfüllungsbebürftig" getnorben fein; 
aber bie Slugridhtung ber SBegriffe nach ©itte, tultur unb natürlicher 
SBoIfganfchauiung allein macht fie noch nicht gu echten normatiben dab 
beftaribgelementen. 


82) •ähnliche ©rtoägungen gelten für bie SBegriffe „ÜJtenfd)" unb „toegneh* 
men", bie SJtegger. — allerbings unter bem ©efichtspunfet ber „quantitatioen Ab« 
fdjä^ung“, oon unferem Standpunkt aus aber gu Unrecht — ju ben kulturellen 
AJertungsbegriffen rechnet, toährenb uon 9Beber (aaD.S.60) ben ftrafrechtlicfjen 
begriff bes ^SJlenfchen“ p ben unbeftimmten, rein bejkriptioen Satbeftanbselc« 
menten unb ©rünfjut (aaÖ. S. 7 ff.) bas Alerkmal „roegneljmen“ gerabe entgegen* 
feht gu ben „fafttifcfjen" Begriffen gafilen. 

83) aaö. 6.12. 

84) ©inmal nach bem ber Beftimmtfjeit ober Ausfüllungsbebürftigkeit ber 
■Begriffe, fobann nach ber Art bes SRaterials, bas ju ihrer Ausfüllung benujjt 
roorben ift ober roerben fall. 


diefe ©rfenntnig mag begfjalb betont toerben, tneil SJtegger bie nach 
„ftulturuorrnen" auggulegenben SSegriffe gu ben „normatiben" rechnet, unb 
tneil bie loirtlidh normatiben datbeftanbgelemente i. e. ©. in bet Hat 
ein fittlidjeg (futturelleg) SBerturteil erforbern 85 ). 23ei unbefangener 33e= 
trachtung ift e§ eigentlich felbftberftänblidj, bafj ber ©influf; ber 5Bolf§= 
anfdjauung, beg natürlichen Söolfgempfiubeng fidh nicht nur auf bie ein 
echtes SBerturteil erfotbernben „normatiben" datbeftanbgmerfmale be= 
fchränlen barf, fonbern fich a llgemein, ingbefonbere auch hi n= 
ficfjtlidh ber faftifdjen, begfriptiüen ©einSbegriffe bem erfbar machen 
mufe. dag ergibt fich on beutlich aug ber Slbljanblung bon $lee 86 ), 
ber bei gahlreidhen übertniegenb tatfächlidhen, jebenfallS nicht im engeren 
©inn normatiben ftrafrechtlicfjen ^Begriffen bie Slugtoirfungen ber 33olfS= 
anfehauung auf bie Strafrechtliche 23egtiffSbilbung übergeugenb nacfjge» 
loiefen hot. demgegenüber befte£»t ein entfdjeibenbeg ©rgebnig unferer 
Hnterfuchung in ber geftftellung, baff bie Dledjtfprechung beg 91© biefer 
— allgemein gefagt — natürlicheren ÜBetradjtunggloeife auch gu ber ©ruppe 
bon Gegriffen ©ingang berfchafft hot, bie toegen ihrer angeblichen 93in- 
bung an aufjerftrafredhtlidje 9ted)tggebieie unb iuriftifdj=ted)nifdhe Umfdjrei» 
bungen „bem ©influf; ber 93oIf§anfchauung am eheften entgegen" toaren. 

1 3;n ber 3erftörung biefeS 9?ehe§ abftrafter Slllgemeinbegriffe 87 ) liegt einer 
ber toichtigften ©rünbe für bie 93orbiIbIichleit be§ ©trafrechtö, ber gtoei» 
fellog mit bagu beitragen toirb, ben „SBorfframg" be§ ©trafredhtg in ber 
9 [ tedht§erneuerung bor anberen SRechtSgebieten noch 5 U bergrö^ern. diefe 
biSl)erige ©nttoieffung, bie fich tbeitgeljenb unabhängig bon einem ©ingrei» 
fen beg ©efehgeberg bollgogen, häufig fogar in erbittertem ®amf>f gegen 
bofitib=rechtIi(he Sinbungen unb Segtiffgfeffeln buirchgefeht h fl t, bürgt 
bafüt, ba| bi e Slugrichtung be» neuen ©trafrechtg am gefunben, natür» 
liehen Söolfgemhfinben nicht ein theoretifdheg Sßoftulat bleibt, fonbern in 
bie SBirflichfeit umgefelgt unb gu einer bolfgtümlidhen, bloftifcfjen S8e= 
griffgbübung, gu einer noch toeitergehenben SBerütffidhtigurtg bon ©itte 
unb SD?oral führen, gleidhgeitig aber ben nottoenbigen 3ufammenhang mit 
ben ftrafredhtlichen Oteehtgnormen loahren loirb. 

©eloih ift bamit, toie bie gefchilberte ©ntloicflung beloeift, bie 9lecht= 
fbrechung „in betfdhleietier gorm" gur ©efeiggebung berufen; aber biefer 
früher gefürchtete ©intoanb hat heute feben ©chrecfen berloren. gm ©e= 
genteil, biefe nottoenbige SSerbunbenheit ber ftrafredhtlichen SBegriffe unb 
Sratbeftänbe mit bem fRedhtgemhfinben beg SöolfeS getoährleiftet erft bie 
erftrebte bolfgnahe fftechtgantoenbung, ftellt gleidhgeitig aber bag ,)lor» 


85) Aber biefe „Beroertung" oon Sotfachen barf ntdjt mit ber allgemeinen 
Ausrichtung ber ftrafricf)terlichen Tätigkeit nach ber fog. natürlich=tatfächlid)en Be» 
trachtungsroeife gleichgefeht toerben. 

86) 91© Seftgabe Bb. V 6.72 fg. 

87) §ier fcheint uns ber ncuerbings fo oft angefeinbete Ausbruck toirblich 
angebracht gu fein. 
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reftiü bar, um einen ÜWipraucfj bet „Unbeftimmtheit" ber fpeaififdj ftrnf= 
rechtlichen Regriffe im ©inne einer juBjeftibeti Sötllfür beS Rid)terS ju 
berfiinbern. Sm ©rgebniS toirb alfo bie aus bet berfeBIten Sehre bon ber 
afaefforifdjen Ratur beS ©trafrechtS ^ergeleitete Begriffliche Rinbung ber 
ftrafrechtliihen Reftimmungen burch ihre ReuauSridjtung nach ber na= 
türlich=tatfä(hrichen, b. h- fpegififäh ftrafrechtlichen RetradjtungStoeife et= 
feht. 2ln bie ©teile juriftifcher ®onftruftionen unb ftrafrechtSfrember 
gefehlter RegriffSumfchtetBungen tritt ber natürliche SebenSfbracfjge* 
Brauch, baS gefunbe RoIfSemBfinben als oBerfte Richtlinie, nach ber bie 
an fich nicht näher umfcljrieBenen fbegififdEj ftrafrechtlichen begriffe beS 
@t@R unter freier Rerücffichtigung ber fetoeiligen ©trafrechtSatoecfe Be= 
ftimrnt unb gehanbhaBt toerben iniiffen. SSirb fomit — bon biefent 
©tanbfmnft auS Betrachtet — ber ©egenfah atoifcfjen fognitiber geftfteb 
lung unb normatiber Retoertung noch toeitergehenb als Bisher „relatibiert" 
unb in feiner Rebeutung berringert, fo bürfen anbererfeitS bie bon uuS 
als „felbftänbig" nachgelniefenen ftrafrechtlichen (!) Regriffe, 
tbie 3 . R. ©etoahrfam, ©ache, bermanbt, berfchtoägert, berloBt, 
Reboltmächtigter, Reauftragter, Rertreter, SImtSträgcr, u. a. ln e b e r 
als „rechtlich normatib" in bem Bisher ü 6 Iicf»ert ©inn, noch al» 
echte normatibe SatBeftanbSelemente Bejeichnet toerben. Rielmehr hanbelt 
eS fich Bei ihnen burdjtoeg um mehr ober toeniger unbeftimmte 
©einSBegriffe, beten Inhalt als folcher nach ben Reftimmungen 
beS ©t@R oBjeftib feftfteht, alfo nicht bon einer ©igentoertung beS Rieh- 
terS abhängt unb beShatb inSbefonbere auch üon bem häufigen ©treü, 
„>ner fich üon bem Regriff ben richtigen Regriff macht" (Sroft), nicht 
Berührt toirb. Sie gefchilberte richtige ©truftur ber Regriffe änbert fid) 
alfo burch bie Slnerfennung ber ©manäifxition beS ©trafrechtS nicht; toof)l 
aber gilt für bie berfelBftänbigten Regriffe im Befonberen SRaffe bie geft= 
ftellung Sroft’S, baft ber Richter Bei ihnen benfelben ©rmeffenSfpielraum 
hat toie Bei ben eigentlich normatiben (32ertungS=)Regriffen. Senn ba-- 
mit fteht unfer ©rgefiniS burchauS in ©inflang, baff baS natürliche Rolfs* 
emhfinben unabhängig bon ber logifdjen ©truftur ber Regriffe in bem 
gefdfilberten Umfang überall Berücffichtigt toerben muff, baff eben Bei ben 
echten normatiben SatBeftanbSelementen bie „SBertung", Bei ben übrigen 
Regriffen bie Beurteilung" unb „geftfteüung" ftetS in ÜBereinftim* 
mung mit bem RolfSembfinben 3 U erfolgen hat. Sille biefe Regriffe bie= 
nen i e ber auf feine 2Irt — berfelben SIufgaBe, nämlich her Umfchrei-- 
Bung beS ftrafrechtlichen SatBeftanbeS, beffen Inhalt unb SIntoenbung 
„nach &em gefunben ©mtfinben beS RolfeS für Recht unb Unrecht Be--' 
ftirnmi" 88 ) toerben muff. 


88) fo ber Uoriprud) bes neuen Seutfdjen 6trafgefe|bucf)s, 
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